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RESUMEN y PALABRAS CLAVE

La prueba para mejor resolver o prueba ex officium dentro del nuevo esquema constitucional
y procesal organico que se ha implementado en el Ecuador, con la entrada en vigor del
Cdédigo Organico General de Procesos brindando una expectativa de un cambio radical en la
actitud de los intervinientes en la actividad judicial y, con ello, lo que se espera es que los
jueces tengan una actividad mas participativa dentro del proceso. El Codigo Organico de la
Funcion Judicial siguiendo esta linea constitucional aumenta los poderes y facultades del
juez, siendo una de estas potestades la de ordenar la practica de pruebas para mejor resolver,
cuestion que no ha estado exenta de polémica, ya que algunos tratadistas sefialan que a través
de este mecanismo se mejora la prueba de la parte procesal que actia con
negligencia. Siendo el objetivo general de esta investigacion analizar la eficacia juridica de
la prueba de oficio contenida en el COGEP y su legalidad en relacion al principio de
imparcialidad en procesos de la familia, de pension alimenticia en el afio 2020, en el canton
Ibarra, se recurre al enfoque cualitativo, con un nivel de profundidad descriptivo debido a
que se procede a detallar el estado de la investigacion y la eficacia de la prueba judicial, lo
que lleva a la aplicacion del método deductivo y el método hermenéutico como plan a seguir,
tomando en cuenta la revision documental y la entrevista de expertos para precisar que la
prueba para mejor resolver se constituye en el COGEP y en la Constitucion de 2008 como
herramienta excepcional, motivada y eficiente para disminuir las posibilidades de error de
la decision judicial, al aumentar el grado de probabilidad de que la decision se corresponda

con lo que efectivamente sucedio.

PALABRAS CLAVE: Prueba para mejor resolver, prueba ex officium, prueba, actividad

probatoria, caracter excepcional.



ABSTRACT

The test to better resolve or ex officium test within the new constitutional and organic
procedural scheme that has been implemented in Ecuador, with the entry into force of the
General Organic Code of Processes, providing an expectation of a radical change in the
attitude of the intervening parties in judicial activity and, with this, what is expected is that
judges have a more participatory activity within the process. Following this constitutional
line, the Organic Code of the Judicial Function increases the powers and faculties of the
judge, one of these powers being that of ordering the taking of evidence to better resolve it,
an issue that has not been without controversy, since some writers point out that Through
this mechanism, the proof of the procedural part that acts with negligence is improved.
Being the general objective of this research to analyze the legal effectiveness of the official
evidence contained in the COGEP and its legality in relation to the principle of impartiality
in family processes, alimony in 2020, in the canton Ibarra, it is appealed to the qualitative
approach, with a descriptive depth level due to the fact that the state of the investigation and
the effectiveness of the judicial evidence are detailed, which leads to the application of the
deductive method and the hermeneutical method as a plan to follow, taking into account
The documentary review and the expert interview account to specify that the evidence to
better resolve is constituted in the COGEP and in the 2008 Constitution as an exceptional,
motivated and efficient tool to reduce the possibilities of error in the judicial decision, by

increasing the degree probability that the decision corresponds to what actually happened.

KEY WORDS: Evidence for better resolution, ex officium evidence, evidence, evidentiary

activity, exceptional character.
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1. INTRODUCCION

El Codigo Orgénico General de Procesos (COGEP), como cuerpo legal regulador de la
actividad procesal en las materias afines al derecho civil, sistematiza la jurisdiccion y
competencia al precautelar y proteger el debido proceso. El COGEP se caracteriza por
enaltecer principios procesales fundamentales como la concentracion, la contradiccion, la
inmediacion, la igualdad, la legalidad, la existencia del juez imparcial, el derecho a la
defensa, la buena fe procesal, la oralidad, entre otros, que permiten a priori la celeridad de
los procesos invistiéndoles de mayor trasparencia y reduciendo los procedimientos,
permitiendo una mejor adecuacion y subsuncion de la norma. De ello se desprende que con
la introduccidn de principios dentro del sistema de administracion de justicia ecuatoriana se
produjeron importantes cambios en materia probatoria. Un claro ejemplo es que, en el
COGERP, articulo 168, los legisladores introducen en materia probatoria la prueba de oficio
en materia civil o con el nombre constante en el cuerpo legal denominada “prueba para
mejor resolver”; la cual podra ser ordenada por la autoridad —excepcionalmente— con la
finalidad de aclarar los hechos de la controversia. Para lo cual los legisladores en blisqueda
de una solucién en procesos controversiales han otorgado facultades a los administradores
de justicia con una herramienta procesal que les permite tener carga en materia probatoria
oficiosamente y asi adentrarse en el proceso para dar una solucion al litigio civil

controvertido.

Para lograr el cometido de la prueba para mejor resolver el principal planteamiento
que se ha efectuado es precisamente el de ampliar las facultades y poderes del juez en
cuanto a la instruccion del proceso y especificamente a la actividad probatoria que se

desarrolla en el mismo. (Cabrera, 2014, p. 356)

El juez, director del proceso, funcionario judicial posesionado por el Estado para la
administracion de justicia, en la busqueda de la verdad usara esta herramienta juridica como
es la prueba para mejor resolver con la finalidad de buscar el esclarecimiento y asi dar una
solucion a los conflictos, evidentemente de una manera motivada y justa, como se expondra
mas adelante. Al mencionar los principios probatorios, es necesario determinar que hay
algunos de ellos que mas que una exigencia legal, constituyen una exigencia logica. Pues el

juez como rector de la iurisdictio debe fundarse en la accion y el efecto de probar. No debe



olvidarse el llamado principio de necesidad de la prueba, —los hechos sin su prueba no
existen—, para que un hecho tenga existencia, debe estar probado, a través de distintos
medios de conocimiento o distintos medios de prueba (Gémez, 2017). Por esa razén algunos
autores, principalmente italianos, sostienen como lo hace, por ejemplo, el maestro Mascardo,
que la prueba es el alma del proceso; o como lo dice también otro italiano (Brutta) la prueba
es el centro de gravedad de todo acto procesal. El maestro italiano Vito Gianturco afirma
con contundencia, citando a su vez a Alessandro Giuliani, “toda la ciencia juridica se reduce
auna ciencia de las pruebas, y el derecho mismo no existe independientemente de su prueba”
(Goémez, 2017, p. 3). Este pensar no es novedoso, recuérdese lo que desde el antiguo Derecho
romano se impuso como un gran aforismo probatorio, que afirmaba “da mihi factum, dabo
tibi ius” —dadme los hechos y os dar¢ el derecho—, lo cual se ha insertado con gran precision

en el COGEP, como norma procedimental en el Ecuador.

En los articulos 424 y 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se establece el
principio de supremacia constitucional y se instituye la jerarquia de las leyes, en fiel
seguimiento a la pirdmide de Kelsen, por lo que es considerada una Constitucion garantista
de derechos al hacer énfasis en el efectivo cumplimiento de los derechos, como el debido
proceso que impone reglas concretas para la correcta aplicacion del derecho civil y procesal,
de esta manera limita el actuar de los operadores de justicia evitando dilaciones y afianzando
la justicia imparcial en la que las partes litiguen en igualdad de condiciones. Asimismo, la
Carta Magna y el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial avalan una justicia imparcial, pero
existe una antinomia notoria entre las obligaciones de los jueces y la facultad que establece
el COGEP, es decir, los jueces estan apegados en la objetividad y deben garantizar los

derechos de las partes procesales.

El debate probatorio por parte del juez impone necesariamente su imparcialidad, esto
es, el estar siempre orientado por el criterio de averiguar la verdad, tanto cuando
decreta pruebas oficiosamente o a solicitud de parte, como cuando valora los medios
allegados al proceso. Este deber se cumple cuando no decreta de oficio las que sean

necesarias para verificar los hechos alegados o investigados. (Echandia, 1998, p. 79)

El juzgador en materia civil y en materia de la familia y de pension alimentaria, hace uso de

las pruebas oficiosas ya que son un instrumento procesal que permite a los operadores de

2



justicia posesionados de jurisdiccidon y competencia resolver una causa que se inicidé con una
demanda, que hace que los ciudadanos hagan uso del principio dispositivo y activen el
aparato estatal de justicia; lo cual da lugar a la iniciativa probatoria, que ha dado lugar a
sendas discusiones por juristas procesalistas. Con la evolucion de la sociedad el derecho
también avanza, trata de acoplarse a las necesidades juridicas de la sociedad, pero siempre
con el objetivo de erigir una sociedad mas justa, de mano del juez quien ya no solo es boca
de la ley, sino que tiene la capacidad de dirigir la relacion procesal para la resolucion de
procesos civiles y de la familia. Por ello, el juez debe apreciar la iniciativa probatoria, en
sentido juridico y, especificamente, en sentido juridico procesal, como un método de
averiguacion y un método de comprobacion, siguiendo las ensefianzas del procesalista del
Sur, Couture (2014). La prueba penal es, normalmente, averiguacion, busqueda, procura de
algo. La prueba civil es, normalmente, comprobacion, demostracion, corroboracion de la
verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio. La prueba penal se asemeja
a la prueba cientifica; la prueba civil se parece a la prueba matematica: una operacion

destinada a demostrar la verdad de otra operacion.

El proceso y el debate probatorio estan orientados a esclarecer la verdad procesal. Por ello,
el art. 168 del COGEP ha previsto la prueba de oficio para mejor resolver. Establece esta
disposicion que la o el juzgador podra ordenar de oficio la practica de la prueba que juzgue
necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Esta facultad del juez de
ordenar prueba de oficio se ejercerd cumpliendo tres exigencias: a) podra hacerlo
excepcionalmente; b) debe dejar expresa constancia de las razones que tiene para tomar la
decision de ordenar prueba de oficio; ¢) la prueba que el juzgador ordene de oficio debe ser
aquella que juzgue necesarias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. (Art.

168).

Todo ello contribuya a que, si los medios probatorios aportados por las partes en el proceso
resultan insuficientes para esclarecer la verdad procesal y llevar a la o el juzgador al
convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos, en palabras de Ramirez-
Romero (2017), podré ordenar de oficio, mediante decision motivada, la practica de la
prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Si el fin

del proceso y la prueba es el de esclarecer la verdad procesal, esta facultad activista del



juzgador de ordenar la practica de pruebas de oficio, segun el art. 168 COGEP, se convierte
en un deber del juzgador cuando las pruebas aportadas por las partes resultan insuficientes
para encontrar la verdad procesal; y, por esta misma razon la imparcialidad del juez no se
afecta ni se rompe al decretar prueba de oficio. Lo cual coincide con el actuar del juez en
materia penal, ya que el Codigo Organico Integral Penal (COIP) en su Art 5, al explanar los
principios procesales, indica, en relacion a la direccion judicial del proceso, inciso 14: la o
el juzgador, de conformidad con la ley, ejercerd la direccion del proceso, controlara las
actividades de las partes procesales y evitard dilaciones innecesarias. En funcién de este
principio, la o el juzgador podré interrumpir a las partes para solicitar aclaraciones, encauzar
el debate y realizar las demds acciones correctivas y, en el inciso 19, estatuye la
imparcialidad: la o el juzgador, en todos los procesos a su cargo, se orientara por el
imperativo de administrar justicia de conformidad con la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y este Codigo, respetando la igualdad

ante la Ley.

Una de las garantias basicas del debido proceso es el de la imparcialidad del juez (Art. 76.7.k
CRE); y, por ello, el art. 160 COGEP establece que “La o el juzgador dirigird el debate
probatorio con imparcialidad y estard orientado a esclarecer la verdad procesal”. Y es que,
si el juzgador es el director del debate probatorio, si puede excepcionalmente ordenar de
oficio la practica de pruebas, dejando siempre, expresa constancia de las razones de su

decision (Art. 168).

De alli que los hechos y los actos juridicos sean objeto de afirmacion o negacion en el
proceso. Pero como el juez es regularmente ajeno a esos hechos sobre los cuales debe
pronunciarse, no puede pasar por las simples manifestaciones de las partes, y debe disponer
de medios para verificar la exactitud de esas proposiciones. Es menester comprobar la verdad
o falsedad de ellas, con el objeto de formarse conviccion al respecto. De alli, que en materia
civil las partes procesales —actor y demandado— con facultades para exigir, reclamar y
reivindicar por medio de la pretension clara y precisa sus intereses en la [litis; en la cual el
juez no es parte procesal, ya que su papel dentro del proceso es la de dirigir el proceso en el
cual debe hacer la valoracion de la prueba, en su papel inquisitivo en materia probatoria. El

litigio se caracteriza por tener una contraposicion de facultades, intereses entre las partes por



el principio de dualidad procesal y cuanto mas se inmiscuya el juez en el proceso estaria
tomando atribuciones que no caben en derecho privado que regula relaciones entre

particulares propias del derecho civil.

Segun se desprende de lo expuesto anteriormente, es indispensable destacar la finalidad de
la prueba en el proceso civil y de la familia. Una “teoria afirma que el objetivo principal del
proceso judicial, y, mas en general, de la administracion de justicia, es resolver el conflicto
entre las dos partes del caso” (Taruffo, 2008, p. 21); no es necesario, segun esta tesis,
establecer la verdad de los hechos, pues lo que importa es resolver el conflicto restaurando
las relaciones pacificas entre los individuos. Es decir, no importa como el juez resuelva la
controversia, no importa la verdad procesal, “podria incluso resolverla lanzando una moneda
al aire”, dice Taruffo (2008, p. 21). En pro de esclarecer o ampliar esta idea, otra teoria
mantiene que, establecer la verdad de los hechos es uno de los principales propdsitos del
proceso judicial, “El concepto de —Verdad Judicial- asevera Taruffo, puede ser discutido,
pero las cosas son bastante claras cuando la verdad de los hechos en disputa se asume como
la meta del proceso judicial y como un rasgo necesario de las decisiones judiciales” (2008,
p. 20). En relacion a esto, el COGEP en el Art. 158 establece que “La prueba tiene por
finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias
controvertidos” y, a esta certeza hay que llegar con la verdad, no simplemente con retorica.
Todo ello, en un Estado constitucional de derechos y justicia, en el que la decision tiene que

ser “justa”, es decir, no interesa exclusivamente poner fin a un conflicto, sino hacer justicia.

En este contexto procesal, el principio dispositivo otorga iniciativa a las partes procesales la
iniciativa de la litis, poniendo al juzgador de espectador, observador, mediador en tanto que
no aclarar o resolver divergencia dentro del marco legal. El deber juridico més importante
del Estado ecuatoriano es garantizar la verdadera ejecucion de derechos fundamentales que
son tipificados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, entre ellos, el debido proceso
tipificado en el articulo 76 en el cual consta que se garantizara el total acceso a la justicia, a
ser juzgado por un juez independiente e imparcial; contemplando que la Constitucion y el
Codigo Organico de la Funcion Judicial garantizan el derecho a ser juzgados por un juez
imparcial y, por otra parte, el COGEP faculta al juzgador para adentrarse en el proceso en

un sistema totalmente garantista de derechos desde la Constitucion de Montecristi.



Tomando en cuenta lo expuesto y siguiendo una metodologia adecuada daremos respuesta a
la interrogante que se plantea ;La prueba de oficio para mejor resolver constante en el Art
168 del COGEP es eficaz, vulnera el principio de imparcialidad en el accionar de los jueces
de lo civil, de la familia? Para lo cual debe verificarse el correcto uso normativo garantizando
el efectivo goce de los derechos, principios y libertades, con un analisis comparativo entre
la legislacion local e internacional para precisar la eficacia de la prueba de oficio buscando
construir el camino mas sélido para llegar a la verdad material en el proceso civil y de la
familia. Como lo expresa Hunter, (2010), “la mision del juez de mantener la igualdad no
pretende exigirle que utilice su iniciativa probatoria para lograr equilibrios procesales cuando
los sujetos se encuentran en una posicion asimétrica, habiendo uno débil y uno fuerte” (p.

54).

Esta investigacion es inminente, ya que el tema es motivo de controversia entre los
doctrinarios nacionales e internacionales y posee caracter académico el hecho de poder
analizar la jerarquia legislativa y la importancia de la armonia de la Constitucion en relacion
a otros cuerpos legislativos del Estado ecuatoriano del derecho probatorio como eje central
del proceso, siendo de gran importancia puesto que los beneficiarios de esta investigacion
son los profesionales de la ciencia juridica y estudiantes de Derecho interesados en conocer
tematicas procesales relacionadas con las pruebas, y las partes que intervienen en los
procesos de familia y de pension alimenticia, ya que deben tomar en cuenta que el juez en
sus juicios tiene la facultad de decretar pruebas para mejor proveer y asi dictar el veredictum

mas ajustado a los hechos alegados y probados en autos.

Esta indagacion cientifica deja ver que la concepcion sobre la prueba de oficio ha ido
ampliandose a través de la evolucion del derecho, como ciencia social, y de la adaptacion de
las leyes ante las necesidades sociales y garantias jurisdiccionales que se otorgan a la
colectividad, por tanto, se encuentra a la prueba ex officium como parte de la seguridad
juridica y garantias del debido proceso que otorga el Estado ecuatoriano. La prueba es la
reproduccion en un tanto material o inmaterial sobre lo acontecido; al juez con el nuevo
cuerpo legal se le ha otorgado una capacidad de intervencion dentro del proceso para solicitar
la prueba de oficio de una manera mas regulada que en la anterior normativa; lo cual logra

enmarcarse dentro del Plan Nacional Toda una Vida 2017-2021, disefiado por el Estado,



especificamente en el objetivo 1 que ordena “garantizar una vida digna con igualdad de
oportunidades para todas las personas”, que plantea el reconocimiento igualitario de los
derechos de todos los individuos, lo cual implica la consolidacion de las politicas de igualdad
con la finalidad de evitar la exclusion de los integrantes de la sociedad y que se fomente la
convivencia social y armonica entre la poblacion, pues, todos somos iguales en derechos y
obligaciones; direccionandose también hacia la linea de investigacion 13 Derecho,
Participacion, Gobernanza, Regimenes Politicos e Institucionalidad de la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, ya que dicha prueba, como parte del vasto campo juridico,
creado por y para el hombre, tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los

hechos y circunstancias controvertidas, en la busqueda de una verdad procesal.

El objetivo general es analizar la eficacia juridica de la prueba de oficio contenida en el
COGERP y su legalidad en relacion al principio de imparcialidad en procesos de la familia,
de pension alimenticia en el ano 2020, en el canton Ibarra. Ademas los objetivos especificos
a desarrollar dentro del presente estudio son: analizar la informacion recopilada en el estudio
documental y entrevistas para determinar si el actuar del juez dentro de los procesos de la
familia, de pension alimenticia vulneran el principio de imparcialidad; realizar un analisis
normativo de la legislacion ecuatoriana a nivel jerarquico, para determinar mediante la sana
critica si la prueba de oficio posee constitucionalidad, de igual manera con el proposito de
constatar si existe parcialidad en el uso de esta herramienta juridica por parte del juzgador

dentro del marco de las actuaciones judiciales.

Es 1til y relevante juridicamente analizar los aspectos positivos y negativos de esta
herramienta tipificada en el Art. 168 del COGEP, ya que este tema ha desatado polémica en
el mundo del Derecho civil en materia probatoria y su carga dentro del proceso, propios del
Derecho Civil causando discusion entre juristas que han expresado su opinién doctrinal
emitida desde su razonamiento logico juridico, pues, pareciera una facultad mas, en el amplio
poder que tiene el juez, como director del proceso jurisdiccional, apreciando las posibles
parcialidades que pueden darse al momento de valorar las pruebas solicitadas por éste a

tomar en cuenta al momento de resolver.



2. ESTADO DEL ARTE

Modernamente concebir la prueba de oficio ha tolerado una considerable ampliacion
conforme a la progresividad de las normas otorgadas por el ordenamiento juridico ante el
cambio social y sus necesidades, por tanto, se encuentra a la prueba oficiosa, conferida al
juez como rector del proceso, como parte de la seguridad juridica y garantias del debido
proceso que otorga el Estado ecuatoriano; desde esta perspectiva se analizara tomando en
cuenta las acertadas opiniones y comentarios de calificados juristas nacionales e
internaciones sobre la disertacion de la prueba de oficio, asi como normativa internacional
aceptada por el Derecho interno por ser de cardcter vinculante y la vision jurisprudencial
venida de la Corte Constitucional que enriquecerd, sin sombra de duda, el Estado del Arte

de esta investigacion.

El sistema civil ecuatoriano en la actualidad es meramente dispositivo, las partes son las
encargadas de iniciar el proceso e impulsarlo hasta llegar a sentencia con efecto de cosa
juzgada; de alli que Navarrete (2016), en su obra “La prueba de oficio en el COGEP”
considera que “la prueba de oficio es una facultad concedida al juez, para que de manera
excepcional y con justa motivacion de causa, ordene de oficio la practica de diversas
pruebas” (p. 19), dentro del ejercicio de su cargo y que considere necesarias para acreditar
diversos hechos que pueda llegar a considerar relevantes y de incidencia para el
esclarecimiento y resolucion del conflicto. La prueba es todo aquello tangible o intangible,
un determinado hecho o algun tipo de acontecimiento, alegaciones dadas por las partes o
terceros con que se intenta probar que alguna cosa o circunstancia es de un concluyente modo

y no de otro.

Esta autora, al hablar de la carga de la prueba Onus Probandi, como la expresion latina del
principio juridico que sefiala quién estd obligado a probar un determinado hecho ante los

tribunales, considera que tiene dos aspectos

uno formal y otro material, donde, lo formal, lo apreciamos como la carga que tienen las
partes de probar las alegaciones hechas durante el proceso y, lo material, queda a criterio
del juzgador para que éste pueda resolver sobre las dudas que aparezcan sobre los medios
probatorios; dentro de este aspecto considerariamos pertinente el sentido de la prueba
oficiosa en parte, pero no estd de mas observar que el juez no estd alegando ningin
hecho, por lo que no solicita la pruebas de oficio por una carga formal o responsabilidad
sobre su criterio. El COGEP obliga al juzgador a que motive las razones del por qué



solicita alguna prueba de oficio, considerando a ésta como aspecto fundamental para
poder llegar con certeza razonable a resolver el fondo del litigio. (pp. 19-20)

En esta investigacion, que contribuye a la exposicion central del tema, se mira esta facultad
del juzgador de decretar la prueba de oficio no como una arbitrariedad, ya que el COGEP
regula esta figura juridica, obligando al juzgador a motivar las razones que lo llevaron a
considerar como necesaria la practica de determinada prueba, sin dejar fuera la
responsabilidad que éste tuviese de haber cometido algin hecho ilegal y sin desertar el
derecho de las partes a poder contradecir dichas pruebas, haciendo uso del principio de la
comunidad de la prueba, por ésta pertenecer al proceso y no a la parte que la decreto, lo que

convierte la prueba ex officium en prueba del proceso en si.

A pesar de ser una prueba proveniente de las facultades procesales del juez para ordenarla
no exime que dicha prueba cumpla con los principios procesales aplicables comunmente en
el desarrollo del proceso; sin embargo, al ser una facultad concedida al juez no le es aplicable
las reglas de la carga de la prueba, esto se genera en esencia porque el juez dentro de la
busqueda de la verdad y la justicia debe esclarecer los hechos controvertidos para dicta su

resolucion de manera justa, proba y honesta sin vulnerar el principio de imparcialidad.

Este instituto juridico en el Ecuador ha sido objeto de detenidos andlisis, como lo hace
Ramirez-Romero (2017) en sus “Apuntes sobre la Prueba en el COGEP”, en los cuales
ratifica que el proceso y el debate probatorio estan orientados a esclarecer la verdad procesal.
Por ello es que el art. 168 del COGEP ha previsto la prueba de oficio para mejor resolver.
Establece esta disposicion que la o el juzgador podré ordenar de oficio la practica de la prueba
que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Esta facultad del
juez de ordenar prueba de oficio se ejercerd cumpliendo tres exigencias: a) podra hacerlo
excepcionalmente; b) debe dejar expresa constancia de las razones que tiene para tomar la
decision de ordenar prueba de oficio; ¢) la prueba que el juzgador ordene de oficio debe ser
aquella que juzgue necesarias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. (Art.

168).

Conscientes de que el juez debe decretar de oficio todas las pruebas que estime necesarias,
siempre que ellas sean pertinentes y eficaces, y que no sean superfluas o prohibidas por la

ley, el juzgador podréa ordenar la practica de pruebas de oficio en la audiencia preliminar.



(Art. 294.7b) y en la audiencia de juicio. La doctrina, y entre ella —Ramirez-Romero (2017)—
considera que para ordenar pruebas de oficio deben cumplirse las siguientes reglas: a) la
prueba ordenada de oficio debe limitarse a los hechos controvertidos; b) debe determinar las
pruebas cuya practica ordena; c¢) debe garantizarse la observancia de los principios de
contradiccion y de defensa. En conclusion, si los medios probatorios aportados por las partes
en el proceso resultan insuficientes para esclarecer la verdad procesal y llevar a la o el
juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos, podra ordenar de
oficio, mediante decision motivada, la practica de la prueba que juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos. Si el fin del proceso y la prueba es el de
esclarecer la verdad procesal, esta facultad activista del juzgador de ordenar la practica de
pruebas de oficio, segun el art. 168 COGEP, se convierte en un deber del juzgador cuando
las pruebas aportadas por las partes resultan insuficientes para encontrar la verdad procesal;
y, por ésta misma razon la imparcialidad del juez no se afecta ni se rompe al decretar prueba

de oficio.

Del mismo criterio es Chumi (2017), quien en su obra “El deber judicial de admision de los
medios probatorios y la vulneracion al derecho a la prueba en relacion con el derecho a la
defensa” establece que la prueba de oficio como prueba para mejor proveer en el COGEP
tiene caracter excepcional. Esta facultad se deriva de que la concesion de la iniciativa
probatoria al juez se encuentra limitada, y el juez la solicita: “para los efectos de premunirse
de mayores elementos de juicio, indispensables para mejor proveer y que su decisiéon no

obedece a razones extrajudiciales o subalternas” (p. 56).

La prueba de oficio para mejor proveer constituye una excepcion al principio de aportacion
de parte en relacion a la introduccion de pruebas; sin embargo, no afecta el principio
dispositivo porque no introduce hechos al proceso. Sostiene Chumi (2017), que

la oportunidad del juez para solicitar prueba de oficio es en la audiencia preliminar en

los procedimientos ordinarios y en la segunda fase de la audiencia unica de los

procedimientos ejecutivos, sumarios y monitorios, luego de que se fijen y delimiten por

las partes los hechos controvertidos; no se puede disponer la prueba de oficio luego de

la recepcion de las pruebas porque se puede comprometer la imparcialidad del juez. (pp.
56-57)

Mucho han discutido los doctrinarios en relacion a los poderes del juez frente a la prueba,
por lo que expone esta autora es pertinente debido a que la prueba de oficio deberia estar
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esencialmente limitada, no porque se esté en contra de aquello que se viene auspiciando con
tanta fuerza en el derecho procesal latinoamericano, del juez con iniciativa probatoria, del
juez director del proceso, sino porque la experticia judicial muestra que una excesiva

iniciativa probatoria de oficio al final termina conspirando contra la igualdad de las partes.

En esta dicotomia procesal, es significativo mencionar que autores como Alvarado-Velloso
(2007) estan en contra de la prueba de oficio porque segun su criterio es incompatible con
la imparcialidad judicial, e inclusive propugnan que las leyes que dotan de iniciativa
probatoria al juez deben ser declaradas inconstitucionales, porque:
Si el juzgador es un verdadero tercero en el proceso (en situacion de clara ajenidad o de
neutralidad) respecto de las partes procesales, es obvio que no debe hacer ni puede
aceptarse bajo pretexto alguno que haga lo que constituye esencial tarea propia de toda
parte procesal: introducir hechos en el proceso mediante su afirmacion en la demanda o
contestacion, negar la existencia de los hechos afirmados, probar los hechos negados
acerca de ellos, etc. De donde surge la clara imposibilidad 16gica de que él asuma tareas

que no le incumben como tercer, cual la de probar oficiosamente los hechos alegados
por las partes. (p. 28)

Para Fix-Zamudio:

[...] el derecho procesal moderno asigna al juzgador la funcién de la direccion del
proceso [...], y, por ello, se atribuye al juez una vigorosa actividad probatoria, la que no
se limita a los elementos de conviccion aportados por las partes, sino que debe llevar de
oficio al proceso aquellos que considere necesario para lograr su conviccion cuando son
insuficientes las pruebas ofrecidas por los justiciables, pero con respeto a la igualdad de
estos ultimos y sin abandonar su caracter de imparcialidad y objetividad. (2001, p. 200)

Correa (2018) en su trabajo intitulado “La prueba para mejor resolver y el principio de
imparcialidad judicial en la Legislacion Civil ecuatoriana, afio 2016~ alega que el
procedimiento civil en los paises latinos y tradicion juridico-romano-candnica, como lo es
Ecuador, ha estado profundamente signada por el denominado principio dispositivo
mediante el cual el juez no puede actuar de oficio (prueba para mejor resolver) sino
expresamente cuando la Ley lo faculta. “Esta situacion plantea que el impartidor de justicia
tenga una posicion bastante estatica como arbitro del eventual proceso que se plantea entre
las partes” (p. 12). Esta situacion ha estado profundamente marcada durante muchos afios en
los procesos judiciales de los paises latinos, especialmente, durante la época de los cincuenta
y setenta del siglo XX. Desde esa época, asegura Correa (2018), se ha intentado establecer

nuevas soluciones legales que le permitan al juez un mayor poder dentro del proceso y que
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ese poder le otorgue mayores facultades lo cual permitird ser un instrumento valido para asi

poder llegar a una mejor administracion de justicia.

Por ello, se coincide que en el logro del cometido de la prueba para mejor resolver el principal
planteamiento que se ha efectuado es precisamente el de ampliar las facultades y poderes del
juez en cuanto a la instruccion del proceso y, especificamente, a la actividad probatoria que
se desarrolla en el mismo. Como quiera que el juez es quien ejerce la funcidn jurisdiccional
y, por tanto, el encargado de administrar justicia en el caso concreto a ¢l inferido, no es mas
que dotar al juez de las mejores herramientas para que pueda llegar a la verdad, esclareciendo
los hechos y, de esta forma, dictar sentencias mas justas. En este sentido, cuando el juez
perciba que, en cuanto a las pruebas procesales, hay deficiencias irreparables, las cuales
influiran en el fondo del asunto puede, de manera excepcional y dejando constancia motivada
ordenar la practica una de una prueba que permita la elucidacion de los hechos

controvertidos.

El maestro italiano Calamandrei (1999), sostiene que un sistema procesal concebido
solamente bajo la iniciativa de las partes —principio dispositivo— o bajo la iniciativa del juez
—principio inquisitivo— es una mera concepcion de caracter tedrico, “puesto que en la practica
las legislaciones positivas procuran coordinar y equilibrar los dos principios, creando un tipo
intermedio (p. 345), segiin ¢l un principio puede predominar sobre el otro, pero nunca

excluirlo de forma absoluta.

La adhesion, en el Ecuador, de un sistema oral obliga a inclinar la mirada, con mayor
detenimiento, a la prueba para mayor resolver que estd contemplada en el articulo 168
COGEP, consagrada también en el derogado Codigo de Procedimiento Civil (24 de junio de
2005). Asimismo, en el campo del ejercicio de las garantias jurisdiccionales como medio
para la proteccion de los derechos humanos se observa lo establecido por la Ley Organica de
Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) que le permite al juzgador solicitar
prueba de oficio en los siguientes términos:

Articulo 16. En la calificacion de la demanda o en la audiencia, la jueza o juez podrd

ordenar la prdctica de pruebas y designar comisiones para recabarlas, sin que por ello

se afecte el debido proceso o se dilate sin justificacion la resolucion del caso. Cuando la

jueza o juez ordene la practica de pruebas en audiencia, debera establecer el término en
el cual se practicaran, que no sera mayor de ocho dias y por una sola vez. Por excepcion,
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la jueza o juez podra ampliar de manera justificada este término exclusivamente por la
complejidad de las pruebas y hasta cuando éstas sean practicadas. En caso de ser
injustificada la ampliacion o de retardar en exceso la resolucion de la causa, se
considerara como falta grave y se aplicara la sancion correspondiente, de conformidad
con el Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009, p. 13) (Cursivas propias)

Ello en concordancia con el Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ) en el Art. 130
numeral 10 en donde los jueces en uso de sus facultades legales y constitucionales para
esclarecimiento de los hechos pueden ordenar la practica de las pruebas de oficio. (2015).
Por tanto, la prueba de mejor resolver no niega la obligatoriedad que tienen las partes de
aportar las pruebas ya sea para fundamentar su querella o bien para defenderse con la
presentacion de las excepciones, ya que son ellas las que tienen la carga procesal; sin
embargo, multiples ordenamientos juridicos en sus diversos niveles, han reconocido la
posibilidad de que el juzgador, por su iniciativa, disponga la préctica u obtencion de la

prueba.

Otro de los aspectos de interés en esta investigacion es determinar las falencias que se
aprecian en el contenido juridico del Cédigo Orgéanico General de Procesos que entrd en
vigencia el 22 de mayo del 2015, respecto del sistema probatorio que dogma el cuerpo
normativo de caracter procesal con referencia a los derechos de proteccion como la tutela
judicial efectiva, la seguridad juridica y el debido proceso. Campoverde (2020), en su obra

“Reformas que deben introducirse al sistema probatorio establecido en el COGEP”.

No es tarea sencilla, objetar el contenido juridico del COGEP, no obstante, es necesario
tomar en cuenta las observaciones e interpretaciones de la doctrina, para lograr avances
significativos en esta materia, por lo que se hace indispensable hacer referencia a la prueba
como concepto, asi la prueba como la demostracion de los hechos dentro de un proceso
judicial civil implica esa parte esencial o sustancial, asi Carnelutti, citado por Echandia
(1970), senala que: “El juez estd en medio de un minusculo cerco de luces, fuera del cual
todo es tiniebla, detras de €l el enigma del pasado, y al frente de €l se encuentra el futuro y
ese minusculo cerco esta la prueba” (p. 143). En concordancia con lo que en la antigua Grecia
decia Aristoteles sefialando que la prueba se refiere a una concepcion logica de la realidad,
ajena de prejuicios de religion o de fanatismo. De alli que Couture (2013), en su obra
Vocabulario Juridico denomine a la prueba para mejor resolver como “Diligencias para

mejor proveer” (p. 345).
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En esta pretension de lograr obtener algunas deficiencias en el proceso probatorio de la
normativa nacional, se debe recordar que el COGEP, dispone: “Art. 158.- Finalidad de la
prueba. La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los
hechos y circunstancias controvertidos.” (2015), lo cual genera una dificultad que ha
apreciado la doctrina, debido a que la legislacion patria estatuye el principio dispositivo por
regla general estableciendo que el impulso procesal corresponde a las partes procesales
conforme con el sistema dispositivo (Art. 5, COGEP, 2015) La doctrina, representada, entre
otros, por Alsina (1963), determina claramente lo que se entiende por un sistema procesal
dispositivo y sefiala lo siguiente: el juez no puede:

1) iniciar de oficio el proceso (nemo iure sine actore); 2) no puede tener en cuenta hechos

ni medios de prueba que no han sido aportados por las partes (principio de presentacion:

quod non est in actis non est in mundo); 3) debe tener por ciertos los hechos en que

aquellas estuviesen de acuerdo (ubi partis sunt concordes nihil ab judiciem); 4) la

sentencia debe ser conforme a lo alegado y probado (secundum allegata et probata); y

5) el juez no puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida en la demanda (ne eat
ultra petita partium). (p. 72)

Es aqui, resalta Campoverde (2020), donde se genera un inconveniente al interpretar el
contenido exegético de la norma: “cuando el juez juzgue necesaria”; de nuevo se deja a
consideracion subjetiva del juzgador la practica de prueba para mejor resolver. El juez debe
siempre actuar dentro de los limites de la controversia que han sido establecidos por las partes
en sus actos de proposicion, no puede salirse de aquellos limites porque actlia de manera
incompetente, el juez no puede suplir los errores de la defensa técnica de las partes; por
distintas razones se sefiala que es la excepcion la prueba para mejor resolver, dejando un

amplio marco de competencia procesal por parte del juez.

El hecho de que se deje, al criterio del juez, la posibilidad de considerar los casos en que
puede decretar la prueba de oficia —aunque diga que de manera excepcional—, esta amplia
potestad jurisdiccional puede suplir la defensa de una de las partes, afectando los derechos
procesales de la otra. No existe, en el COGEP, la limitacion de las pruebas que puede
disponer para mejor resolver el juzgador. En otros paises, se establece claramente que la
prueba testimonial no puede decretarla el juzgador a quien no ha comparecido al proceso.
Adicionalmente, no existe la determinacion en la norma respecto de la oportunidad exacta

para la prueba de oficio solo dispone el COGEP en su Art. 294 numeral 7 literal b) en donde
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se sefala que el juzgador puede ordenar la practica de prueba de oficio en los casos que prevé
el Codigo y en la audiencia preliminar o en la primera fase de la audiencia unica, lo que es
erroneo debido a que, en esta etapa del juicio en cada caso, no se da aun el debate probatorio.
Lo correcto es que luego del debate probatorio o de la practica de las pruebas bien sea en la
audiencia de juicio o en la segunda fase de la audiencia unica, si no son claros los hechos
controvertidos, ahi si el juzgador debe disponer la practica de prueba de oficio. Ademas, el
Cddigo sefiala que se aplica la prueba de oficio en los casos que prevé la norma, pero no

sefala qué casos son.

Por ultimo, sefiala el COGEP que podra suspenderse hasta quince dias la audiencia, deberia
sefalarse claramente la oportunidad practica de la prueba de oficio, una cosa es que se
disponga la prueba de oficio, pero no se sefiala un término maximo para su practica, tampoco
para que las partes puedan pronunciarse en uso al derecho a la defensa respecto de aquella
prueba y a la contradiccidn sobre la constitucionalidad, los requisitos de la prueba o solicitar
su exclusion. Por ejemplo, en el caso que el juez por favorecer o suplir la defensa de una de
las partes no haya dejado una constancia con la debida motivacion, no sefiala posibilidad de
oposicion o de contradiccion de la misma. Entonces todos los problemas anteriores generan
violacion a los derechos de proteccion y también que no se cumpla con la finalidad del nuevo
Cddigo que es la —celeridad— en los procesos. Otra falencia es que no se sefiala si se trata de

una facultad que se puede ejercer en todo tipo de procesos o no.

Cervantes-Valarezo (2020) los limites a la prueba de oficio en el COGEP, realiza un andlisis
dogmatico de la prueba de oficio en el Codigo Organico General de Procesos ecuatoriano y
esclarece si la prueba de oficio es constitucional o no, procurando establecer la justificacion
concreta de esta institucion. También se analizan los limites axioldgicos de esta institucion,
es decir, pruebas que en ningun caso pueden ser decretadas de oficio, asi como los
requisitos procedimentales para ordenarla como son la excepcionalidad y la motivacion.
Sostiene este autor que, la constitucion ecuatoriana reconoce el derecho de las personas a
presentar pruebas y a “contradecir las que se presenten en su contra” pero no especifica quién
debe presentar esas pruebas. En consecuencia, no existe impedimento de que la prueba sea
ordenada judicialmente, especialmente, teniendo en consideracion que el fundamento de las

pruebas de oficio en el proceso es la correcta aplicacion del derecho sustantivo; y, en todo
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caso, es preciso dejar en claro que la prueba de oficio no se opone en absoluto al principio

dispositivo.

Lo dicho arriba no implica que una determinada regulacion de la prueba de oficio no pueda
resultar inconstitucional, pero serd inconstitucional no por lesionar el principio dispositivo
sino por violar el derecho fundamental a un juez imparcial o bien el derecho a la motivacion
juridica. Evidentemente, el principio de aportacion de prueba por las partes tiene multiples
limites legales como el de oportunidad —las pruebas no pueden ser admitidas en cualquier
estado del proceso— (Art. 159 COGEP) o la norma segun la cual solo son admisibles en juicio
las pruebas pertinentes, utiles, conducentes y obtenidas de conformidad con la constitucion
y las leyes (Art. 160 COGEP). Merece destacarse afirma Cervantes-Valarezo (2020), que en
el ambito procesal civil la prueba de oficio siempre ha constando en la legislacion
ecuatoriana y que no se ha decretado su inconstitucionalidad en el transito de la vigencia
de las constituciones ecuatorianas de 1967, 1978, 1998 ni tampoco con la actual Constitucion

vigente que fue aprobada en 2008.

Después de este recorrido por la doctrina nacional, en la que el COGEP ecuatoriano comparte
la finalidad unica al momento de justificar la prueba de oficio, —el esclarecimiento de la
verdad— o, actualmente, —el esclarecimiento de los hechos controvertidos— merece la pena
dar un viraje por la legislacion internacional, a los fines de precisar algunas inquietudes que

pudieran haber quedado aisladas.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) en su articulo 1 versa: “todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotados como estan de razén
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (p. 1). Esta norma
es para todos los seres humanos y se enfoca en la proteccion de libertades y derechos,
adicionalmente se han incorporado sus preceptos en constituciones politicas de algunos
Estados como Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela, convirtiéndose en derechos
fundamentales pues constan en su cuerpo normativo. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos, desde sus inicios plantea la igualdad del ser humano pero los Estados miembro,
por motivos de soberania, gozan de independencia dentro de sus sistemas politicos y poderes

propios cuya obligacion es proteger y promover los derechos humanos, asi como el deber de
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los legisladores es crear leyes que busquen la armonia del régimen juridico interno con los

tratados internacionales.

Dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 en el que Ecuador es

Estado miembro desde el 4 de abril de 1968 se habla:

Art 16.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinaciéon de sus derechos u obligaciones de caracter civil. (Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)

Entonces, el Estado ecuatoriano se compromete a respetar y garantizar los derechos en ¢l
reconocidos de los ciudadanos ecuatorianos y extraer los que se encuentren dentro de la

jurisdiccidn territorial empleando igualdad de condiciones sin distincion.

Actualmente, en Ecuador existen ciertos elementos constitucionales en los cuales esta
normado el sistema probatorio como una garantia en referencia al valor de las pruebas dentro
del ambito procesal civil y con la vigencia de la actual Constitucion de la Republica del
Ecuador se refleja el garantismo mediante principios que por supremacia constitucional son
de caracter vinculante. La legislacion de menor jerarquia como la Ley Organica acoge
algunos claros y muy importantes ejemplos, siendo dos de ellos el debido proceso y la tutela
judicial efectiva que determinan garantias totalmente fundamentales en lo relacionado con

las solemnidades y dan supremacia a la validez probatoria.
Dentro de la legislacion ecuatoriana, la Carta Magna, determina lo siguiente:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: (...) h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra. (Constitucion de

la Republica del Ecuador, 2008)
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En general, se puede mantener, de conformidad con la Jurisprudencia ecuatoriana que la
prueba ex officium es vista como el conjunto de medidas que permiten resolver un asunto de
manera mas adecuada. En particular, dicese de aquellas de carécter probatorio, ordenadas
por el juez luego de conclusa la causa para sentencia, con el objeto de complementar la
prueba producida por las partes. Esta prueba es un reflejo del activismo judicial que se
acrecent6 con las doctrinas neo constitucionalistas en las que se fundamenta la Constitucion
de 2008, siendo importante qué clase de jueces se necesitan para un Estado Constitucional

de Derechos y Justicia.

O 9 1USTICIA
FRESaiE LA

ABSOLUCION DE CONSULTAS

CRITERIO NO VINCULANTE

REMITENTE: PRESIDENTE DE LA OORTE PROVINCIAL DE JUSTMIA DEL

PICHINCHA
OFICIOS: 167 -2018-9.CH P FECHA:- 05 DE FEBREROD DE 2018
200-PLPIP-2018 FECHA: 095 DE MARZO DE 2018

MATERIA: PROCESAL
TEMA: PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER - DECILARACION DE PARTE

CONSULTA:

De conformidad com Jo establecido en of Arncuio 168 ded Cédigo Organico General
de Procesos, de forma excepaonal = mgader pocde ordenar prucha para mcjor
resolver. Esta prucha 3 ordenarse sexds coriterio del juer, pucde ser toda aguella
establecida en 13 ley, sin excepada, mdusive una declaracdén de parie?

FECHA DE CONTESTACION: 26 DE OCTUBRE DE 2018
NO. OFICI0: 1244-P-CN|- 2018

RESPUESTA A CONSULTA:
BASE LEGAL -

Codigo Orginico General de Procesos

Art. 168.- Prucha para mejor resolver. La e =f xpador podrd, excepoonalmente,
ordenar de oficio v dejando expresa constancs de s razomes de su decision, 1a
practica de la prucha que ogue necesaria para o esclarecmiento de ins heches
cantrovertikios. Por este motivo, 15 aadiencs se podra sespender basts por o
térmuinoe de quince dias

Art. 160.- Admisshiladad de I3 prucha Para ser admanids I procha debe reanir los
requisitos de pertineacis, utilidod conducencia ¥ == practicara segén 13 ley, con
lealtad y veracdad.

Art. 174.- Prucha testimonial Es o decddaracén goes rinde ona de Ias partes o un
tercero. Se practica en 1a andiencia de micio, ya se2 en forma direcia o a través de
videoconferencia @ otro medio de comunicacsia de mmillar tecnologia, coo
excepcién de las declaraciones anticipadas. Se Beva 2 cabo mediGnte iInterrogatoro
de quien ia propooe y contraintesrTogatono de contraparts

La o e pzgador puede pedir aclaracén sobre en teos pumtual de canciderario
Indispensable.
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0 TUSTICIA

PRI sl1 A

Art. 130- FACULTADES [URISIMCCIOMALES DE LAS [UEZAS Y [UECES. - Es facultad
csencial de las juezas v jueces clercer las stribedones jursdiccionales de aoserdo
con la Comstitucifin,. los imsramemtos intermaconales de derechos hnmamos v Las
leyes; por lo tanto deben:

10. Ordenar de aficio, con lax sdvedades seflaladas em la ley, la prictica de las
pruchas que juzguen necesarias para = esdarsrimiembo de la verdad:

AMALISIS:

Las v lo= juzgadores estdn facultados para ordenar la poictica de pruebas gue juzgue
necesarias para el esclarecimients de kbs bechos controvertides; pero deberd
justi ficar las razomes por las gue dispone se realior determudnada pruebes, por t@nto,
la providencia debe estar debidamemtes meotivada, compliesdo con los requisitos de
peritnenca, utilidad v condecencia de la prusha que == dispoosga

Mo cxiste limitacidn em cuanbo a las prsshas gue 5= puedas ordenar, imduso Ia
declaracion de parte, sim embargo =5 mecesario sefialar gque =n cuanio a la pnesha
testineoniad, 2 o & juzgador solo estd fEoulado para pedir coalguier adlaraciGn
sohre alglin punto de la declaracdn y nao crdenar dedlaracdn de testigos.

COMCLUSIOMN:

La prusba de oficikn ques puede ordenar la o el juzgador debe estar debiddamente
justifcada en cuant> a 53 pertinenda v utilidad ; ademds la ley no limida geé tipo de
pruchkas pusden o no ardenarss: pero en lo que se refiere a la ded aracidn de testigos
o la declaracidn de parte, la o &l juzgador pueds realizar en la misma diligencia las
Profunias gue esbines pertinemtes al declaramtes para acdarar bos hechos.,

De igual manera que lo ha hecho en el Ecuador la Corte Nacional de Justicia en Absolucion
de Consultas, de fecha 09 de marzo de 2018, sobre la prueba para mejor resolver, lo ha hecho
también la jurisprudencia Colombia, por ello, se presenta el resumen de algunos criterios
jurisprudenciales referidos a las pruebas de oficio, extraidos de sentencias de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia tomadas de Parra-Quijano, (2011, pp. 188-
202).

1. El juez puede oficiosamente ordenar la practica de las pruebas que las partes
pidieron extemporaneamente o sin llenar los requisitos exigidos por la ley para
su decreto. El juez debe decretar de oficio todas las pruebas que estime
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necesarias, siempre que ellas sean pertinentes y eficaces, y que no sean superfluas
o prohibidas por la ley.

2. El juez debe decretar pruebas de oficio, siempre que los hechos alegados por
las partes requieran ser demostrados, incluso si la parte que los alega hubiese sido
desidiosa en esa labor.

3. La omision del decreto oficioso de pruebas, configura error de derecho y da
lugar al recurso de casacion si debido a ostensibles particularidades que
circundan la [itis, constatadas objetivamente y ajenas por lo demas a cualquier
manipulacion fraudulenta de las partes, el uso de aquellas facultades se torna
ineludible...

4. El hecho de que una prueba sea decretada de oficio, no le otorga atribucion
alguna al juez para obrar con discrecionalidad en su practica, es decir, hacerla o
no, sino que, por el contrario, le incumbe un mayor deber en su ejecucion...

5. El caracter netamente dispositivo del proceso civil ha perdido vigencia dada la
aparicion de principios tales como el de la cooperacion procesal, la adquisicion
de la prueba, el compromiso de los jueces con la verdad juridica objetiva y el
ejercicio responsable de la jurisdiccion.

6. Las autoridades jurisdiccionales deben hacer uso de la posibilidad de decretar
pruebas de oficio a fin de lograr la comprobacion de los supuestos facticos del
proceso, obedeciendo asi el mandato constitucional por virtud del cual debe
buscarse la prevalencia del derecho sustancial. Sin incurrir en un caracter
inquisitivo al ejercerla.

En cualquier ley o codigo procesal, es necesario establecer y delimitar cudles seran las
facultades y obligaciones del juez, por cuanto, el juzgador es el llamado o encargado de
administrar justicia, en representacion del Estado. En este sentido, en aplicacion a los
principios de la administracion de justicia y de la funcion judicial, este aumento de poderes
o facultades, busca afianzar el papel del juzgador como protector de los derechos
fundamentales de los justiciables. Con ello se espera que los operadores de justicia, se
involucren mas en las causas que tramitan, teniendo una actitud mas comprometida con la

justicia.
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3. MATERIALES Y METODOS

Para el logro de los objetivos sefialados y para responder a la pregunta de investigacion
planteada; se utilizd un enfoque cualitativo ya que se hizo una descripcion e interpretacion
de la informacion que se obtuvo de opiniones y posturas sobre la prueba de oficio con una
entrevista escrita, ya que por la pandemia fue imposible tener contacto directo con los
funcionarios judiciales; para dar sustento a este estudio, la investigacion por su profundidad
es descriptiva pues explica cada uno de sus componentes por medio de una caracterizacion
especifica de cada elemento en el cuestionario de la entrevista se utilizaron preguntas
abiertas para dejar en libertad de posturas a los entrevistados permitiendo asi un mejor

desarrollo del razonamiento logico juridico.

Como método general de investigacion, el logico deductivo por el cual se evidenciaron los
principios y normas de una manera jerarquica. El método de investigacion cientifico juridico
a utilizar es el hermenéutico juridico, pues se basa en una idea que pretende dar
interpretacion de la relacion normativa cuya circular va de lo general a lo particular,
interpretando normas y atendiendo los requerimientos de la realidad social ecuatoriana frente
a los amplios poderes del juzgador en la prueba para mejor resolver conjuntamente con la
técnica de la entrevista por emplearse la exégesis sin ir mas alla de lo establecido por la

logica en virtud de la problematica asignada.

La técnica sera la revision documental es elemental, ya que se analiza la legislacion
ecuatoriana asi como también doctrina de juristas que han escrito sobre este polémico tema,
seguida de la entrevista, seguido del cuestionario que se realiza a funcionarios judiciales
especialmente dirigidos a los jueces de la Corte Provincial de Imbabura, expertos en el area
civil: Dr. Francisco Alarcon, Dra. Gladys Margarita Ruiz, Dra. Mercedes Cuastumal, Dra.
Luz Cervantes, Dra. Sofia Figueroa, personas inmersas en el sistema de administracion de
justicia, para conocer de primera fuente la problematica en datos cualitativos del uso de la
prueba de oficio; asi como también a los abogados en libre ejercicio de la ciudad de Ibarra
especialistas en el area civil: Ab. Victor Hugo Imbaquingo, Ab. Carlos Eduardo Lopez, Ab.
Gandy Montenegro, quienes mediante las entrevistas con preguntas abiertas aportan a los
objetivos de este articulo cientifico juridico veracidad y experticia en el estudio del COGEP,

evidenciando asi posibles excesos causados por el uso de la prueba a peticion del juzgador.
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Esta informacién se apreciard en toda su magnitud demostrando con ello si se hace una

correcta aplicacion del Principio de Imparcialidad en ciertos casos relevantes.

Esta metodologia conjuntamente, define el énfasis de los aspectos positivos y negativos en
el problema planteado encargandose de elaborar, definir y sistematizar aquellas técnicas,
métodos y procedimientos juridicos a seguir para la produccion del conocimiento ya que su

aplicacion se basa en el neo constitucionalismo establecido en la Carta Magna.
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4. RESULTADOS Y DISCUSION

Es de resaltar que, a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, de la mano de Klein en
Austria y Chiovenda en Italia (linea continuada por Calamandrei, Denti, Cappelletti y
Taruffo), el Derecho Procesal comienza a promover la construccion de un proceso civil sobre
la base de un principio de igualdad material de los litigantes, intentando superar el trato
meramente formal que hasta ese momento se hacia, de alli que la funcidn asistencial y activa
del juez en la contienda procesal se conectaba derechamente con una efectividad de la

garantia de la defensa (Hunder, 2010).

En base de la recopilacion documental se puede determinar que existe discordancia en la
legislacion ecuatoriana, eminente antinomia del derecho, es decir, una contradiccion ya que,
por un lado, la ley faculta al juez dentro de sus atribuciones como administrador de justicia
para ejercer la solicitud de prueba de oficio, constante en el art 169 del COGEP, pero esta
discordancia con los principios de los operadores de justicia constantes en el Codigo
Orgénico de la Funcién Judicial, como por ejemplo, el principio de imparcialidad; estos
cuerpos legislativos son del mismo nivel en base a lo establecido a la piramide de Kelsen de
la legislacion ecuatoriana tipificado en el Art 425 de la Constitucion del Ecuador; por otro,
lado, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ley que surgi6
en el 2009, por parte del poder legislativo —Asamblea Nacional— con el fin de establecer una
normativa con la que los jueces puedan ejercer un control constitucional de la normativa
ecuatoriana, este cuerpo normativo de cardcter netamente constitucional otorga de igual
manera facultades al juez para hacer uso de la herramienta juridica de solicitud de pruebas

de oficio en el art.16.

DE ello debemos afirmar, que la prueba de oficio es una facultad discrecional y general de
los jueces, que recurre a ella de manera excepcional. Su regulacion depende del
ordenamiento juridico particular y obedece a una decision valorativa del legislador. Asi, esta
prohibida explicitamente en el proceso penal mientras que estd permitida en todos los
procesos regulados por el Codigo Orgéanico General de Procesos y con la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Se trata de una facultad que no colisiona
con el principio dispositivo ni con el derecho a la prueba. De mucho va a servir, revisar

detenidamente el contenido de las respuestas que han dado los interrogados a la entrevista
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que se les propuso y, quienes responden con la experticia necesaria, a los fines de contribuir

con esta investigacion.

4.1. Entrevista a Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia

y Adolescentes infractores con sede en el Cantén Ibarra.

Dr. Francisco Alarcén, Juez de Familia del Cantén Ibarra.

Preguntas

Respuestas

l.- ¢La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le
confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

Bien, en primer lugar, hay que manifestar que la prueba
para mejor resolver es de caracter estrictamente
excepcional. Esta se ordena de oficio es necesario dejar
constancia de las razones, es decir, que debe haber un
ejercicio de motivacioén previo a la disposicion de esta
prueba para mejor resolver, es decir, debe haber
elementos de comprensibilidad, razonabilidad y légica a
fin de que se ordene y el Unico propésito es el
esclareciendo de los hechos controvertidos y, yo me
atreveria a decir, que no esta dentro de la Esfera del Poder
del juez, sino que principalmente procura esclarecer
aquellos hechos controvertidos de manera excepcional
cuando las partes procesales no han podido presentar los
suficientes argumentos probatorios o que hayan
presentado circunstancias, valga la redundancia,
excepcionales pensemos, por ejemplo, lo ocurrido en el
aflo pasado.

En el que por tema de la pandemia se han cerrado oficinas
y se ha impedido el acceso a las personas, a
establecimientos, entonces, es una verdadera
excepcionalidad que ha permitido a los jueces disponer de
pruebas, en el sentido de actualizar datos e informacion,
actualizar registros en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social IESS, actualizar registros en el SRI,
actualizar informacion respecto al Registro Civil, es decir,
que configurarse esta excepcionalidad para que proceda.

2. (En su experticia como Juez, en
la prueba para mejor resolver,
el juez generalmente deja
expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,

Si, definitivamente porque la no motivacion resultaria,
que se vuelve improcedente, siempre tiene que haber
motivacion.
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si motiva la utilizacion de la
misma?

3.- (Considera Usted que Ila
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

No, no se afecta bajo ningin momento porque si se
afectara el fallo judicial y el sistema de administracion de
justicia se veria vulnerado y provocaria una serie de
ineficiencia no se afecta bajo ningin concepto.

4.- ;Cuales son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Es de carédcter excepcional y no podria establecerse
materias o tipos de enjuiciamiento puesto que la
excepcionalidad se refiere al caso factico, es decir,
tendriamos que analizar un caso en concreto y ver si
efectivamente cabe o no esta excepcionalidad.

5.- (En procesos de la familia, de
pension alimenticia, es habitual
que el juez ordene de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

No, no es habitual.

6.- (Recuerda Usted, si en el afio
2020, en pleno desarrollo de la
pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
se ordend de oficio la practica
de una prueba para mejor
resolver?

Si, se han ordenado por la pandemia.

Autor: Mayorga, 2021.

Dra. Gladys Margarita Ruiz, Jueza de Familia del cantén Ibarra.

Preguntas

Respuestas

1.- ¢(La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la

practica de la prueba que

Al respecto, se podria decir como jueza que la prueba para
mejor resolver le confiere una mayor claridad al juez
como rector del proceso, es decir que hay pautas que en
las cuales uno podria disponer la practica de prueba para
mejor resolver, pero en lo que a mi respecta, por lo
general, no suelo disponer este tipo de prueba ya que
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juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o sélo le
confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

considero que por el principio de imparcialidad y también
las partes son quienes deben solicitar, pues, deben
anunciar la prueba, practicar la prueba que -ellos
consideren que sea necesaria para demostrar los hechos.

2. (En su experticia como Juez, en
la prueba para mejor resolver,
el juez generalmente deja
expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,
si motiva la utilizacion de la
misma?

Claro es de suma importancia, es decir, que el juez al
momento de disponer de la prueba para mejor resolver
deje constancia de la razén que le motivo a tomar esta
decision en tal sentido, pues, la misma es notificada a las
partes a través de un auto o providencia que es
debidamente fundamentado y con la normativa respectiva
con lo cual nosotros indicamos cual es la decision y la
prueba que se dispone.

3.- (Considera Usted que la
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

Yo consideraria que si, por esa misma razon, o por ese
mismo razonamiento es 1o que yo le manifesté al momento
de que me realiz6 la primera pregunta que en mi experticia
como jueza yo no dispongo, no suelo disponer prueba para
mejor resolver ya que considero que las partes son quienes
deben anunciar y demostrar con la prueba respectiva los
fundamentos que aseveran en la demanda y en sus
contestaciones respectivas.

4.- ;Cuadles son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

En el tema de la unidad de familia, se consideraria que,
como le dije yo no dispongo, pero podria ser de pronto
para esclarecer situaciones de pensiones alimenticias,
causas de alimentos.

5.- (En procesos de la familia, de
pension alimenticia, es habitual
que el juez ordene de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

No es habitual, eso seria para mi en un caso extremo en el
cual no esté claro o la prueba de pronto no haya sido lo
suficientemente explicita por parte de las instituciones que
uno requiere como para disponer prueba de oficio.

6.- (Recuerda Usted, si en el afio
2020, en pleno desarrollo de la
pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
se orden6 de oficio la practica

No en el afio 2020 no he dispuesto prueba para mejor
resolver de hecho no, lo hago por el principio de
imparcialidad.
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de una prueba para mejor
resolver?

Autor: Mayorga, 2021.

Dra. Mercedes Cuastumal, Jueza de Familia del canton Ibarra.

Preguntas

Respuestas

1.- (La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le
confiere mayores poderes al

juez, como rector del proceso?

Es necesario determinar que el articulo 168 de Codigo
Organico General de Procesos, claramente le da facultad
al juez para actuar con prueba de oficio, pero
excepcionalmente, es decir, es una excepcion no se puede
aplicar en todos los casos, entonces, la prueba de oficio es
de utilidad del proceso para mejor resolver.

2. (En su experticia como Juez, en
la prueba para mejor resolver,
el juez generalmente deja
expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,
si motiva la utilizacion de la
misma?

En la pregunta anterior claramente manifesté que la
prueba para mejor resolver, la prueba de oficio esta
dispuesta en el Art. 168 y, por consecuencia, si es
excepcional el juez tiene que motivar, porque pedir esa
prueba de oficio no se puede, pues, pedir prueba porque
si, si no hay que explicar las razones, motivar las razones
por las cuales se necesita, caso contrario caeria en una
parcialidad del juez.

3.- (Considera Usted que la
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

No se afecta como manifesté, pues, la prueba es
excepcional, quiere decir que tiene que ser Unica y
exclusivamente cuando se requiera para mejor resolver,
por tanto, no afecta.

4.- ;Cuadles son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la

Creeria que para mi criterio independiente de los juicios
de alimentos son las medidas de proteccion para los nifios.

27




practica de una prueba para
mejor resolver?

2020, en pleno desarrollo de la
pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
se ordend de oficio la practica
de una prueba para mejor
resolver?

5.- (En procesos de la familia, de | Como le dije no puede ser habitual la prueba de oficio es
pension alimenticia, es habitual excepcional, entonces, no es habitual.
que el juez ordene de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?
6.- (Recuerda Usted, si en el afio | En mi caso personal ninguno, no he dispuesto yo prueba

de oficio.

Autor: Mayorga, 2021.

Dra. Sofia Figueroa, Jueza de la Corte Provincial de Imbabura.

Preguntas

Respuestas

1.-

(La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le
confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

Bien, hay que tomar en cuenta que los sistemas procesales
se han disefiado para justamente alcanzar o establecer la
verdad de los hechos de los controvertidos, por tanto, si
yo atiendo a la finalidad de la prueba ésta tiene por
finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los
hechos y circunstancias controvertidos; a partir de la
implementacion del Codigo Orgéanico General de
Procesos en el afio 2015 en el Ecuador lo que ocurre es
que se trastoca todo un sistema procesal anterior y se da
paso, en el Ecuador, a un nuevo modelo entonces, pues,
ya no es un juez inactivo, ya no es un juez mero
espectador, es un juez que no solamente dirige un
proceso, sino que tiene interés por establecer o alcanzar la
verdad a efectos de poder tomar una decision justa dentro
del proceso que esta bajo su conocimiento.

Por tanto, el COGEP establece facultades para los sujetos
procesales y, creo yo, que concede aspectos de
importancia, grandes facultades para el juzgador en esa
necesaria intencion de esclarecer o llegar a la verdad
procesal cierto es que un principio pilar o un principio
Informador del Cédigo Organico General de Procesos es
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el principio dispositivo que esta cefiido a la posibilidad de
que las partes, en primer lugar, tengan la iniciativa de
activacion del organo jurisdiccional, tienen poder en
presentacion de las pruebas, tienen el poder de
impugnacion de las decisiones judiciales; no obstante, el
juzgador en un rol mas dindmico y mas activo que impone
sus modelos procesales por audiencias puede y debe
disponer cuando considere por excepcion prueba para
mejor resolver, eso qué significa, no es que yo voy a suplir
la ineficiencia o la falta técnica de los abogados al
momento de materializar la prueba, no, sino a partir de la
prueba, que ya estan dentro del proceso yo puedo disponer
de una prueba que me permita clarificar ciertos hechos
nada mas, porque el juez sigue conservando o
manteniendo una posicion de imparcialidad frente a los
sujetos procesales actor -demandado.

2. (En su experticia como Juez, en
la prueba para mejor resolver,
el juez generalmente deja
expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,
si motiva la utilizacion de la
misma?

En segunda instancia, si hemos sefialado tanto una
audiencia oral, que es el primer momento en donde el juez
notifica las decisiones luego en la escrita, porque
consideramos necesario ciertas pruebas para mejor
resolver en la practica de los jueces de primera instancia,
la verdad es que no hay mucha tendencia para hacer uso
de esta posibilidad la facultad, al contrario, los jueces se
limitan a no hacen uso de esta posibilidad justamente por
el temor de que se les pueda considerar o que se pueda
considerar de que se rompe el principio de imparcialidad,
al contrario, soy convencida, que esta facultad oficiosa
nace desde la premisa, que el proceso en definitivamente
fue creado como el camino para poder alcanzar la verdad
no es el fin, el proceso es el medio y desde mi perspectiva
a los juzgadores nos interesa alcanzar, esa verdad en la
medida que podamos, porque juzgamos hechos del pasado
a través de la practica probatoria.

3.- (Considera Usted que Ia
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

No, porque si tomamos en cuenta el articulo 2 del COGEP
de procesos no solamente los principios informadores son
aquellos que constan en este COGEP sino, ademas la
norma dice que en toda actividad procesal se aplican
principios previstos en la Constitucion de la Republica, en
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, en
el Codigo Organico de la Funcion Judicial y los
desarrollados en el Cddigo, que es lo que inspira toda
norma procesal aparte de sefialar deberes facultades y
cargas a los sujetos procesales, inspira alcanzar la verdad
y teniendo en cuenta que el Estado debe tutelar derechos,
es decir, un conflicto implica derechos que estan de por
medio y que el Estado ha de tutelar, por eso el principio
de imparcialidad si se lo analiza desde una Optica ultra
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legalista es diferente; pero si miramos desde una posicion,
desde una vision de que al juez le interesa, al estado le
interesa total tutelar derechos y a partir de eso frente una
prueba ya practicada si yo necesité una prueba adicional
para poder esclarecer y tomar una posicion mas justa es
correcto.

4.- ;Cuales son los procesos que, | La verdad procesal y la justicia.
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

5.- (En procesos de la familia, de | De lo que he observado de la practica de los jueces de
pension alimenticia, es habitual | familia no he visto que dispongan prueba de oficio, no es
que el juez ordene de oficio la | habitual, mas bien es la excepcion. Pero pongamonos en

un supuesto, la carga probatoria sobre los ingresos

econdmicos le corresponde al demandado, hay reversion
de la carga probatoria, es al demandado a quien le toca
acreditar cuales son sus ingresos; no obstante, la parte
actora para salvaguardar el derecho tutelado, qué es un
derecho superior, porque pertenecen a los nifios, nifias y
adolescentes, generalmente practican pruebas, a pesar de
la reversion de la carga probatoria. En el supuesto de casos
mas complejos, en el que se aduce que es un comerciante,
no hay una practica para que el “comerciante” lleve
informacion de manera regular, esto es, maneje facturas,
registre su negocio en el SRI, sin embargo, hay evidencias
de que el sefior tiene un carro ultimo modelo, que su costo
es de $30.000, existe una constancia de que hay alguna
actividad comercial; posiblemente el juez teniendo su
equipo técnico integrado a su unidad, en donde estd la
trabajadora social, en donde esta el psicologo, en donde
esta el médico, a lo mejor con la trabajadora social podria
pedir la intervencion de ella para que le realicen un
informe sobre la situacién socioecondmica del presunto
obligado; que quiero decir, aqui lo que se busca a partir
del sistema de Justicia, es eso, administrar justicia y lo
logramos a partir de que el Juez pueda acceder a través de
la prueba respecto a la realidad de los hechos.
Lamentablemente hay esfuerzos mayores desde los
actores y demandados, en entregar una verdad
distorsionada o diferente de acuerdo a sus intereses, por
tanto, el Juez se transforma en un verdadero investigador,
porque, el Juez necesita a partir de la prueba, tomar una
posicion, pero insisto, esta prueba de oficio, es muy
excepcional, como dice la Ley. De hecho, en Imbabura, de
acuerdo a mi practica es la excepcion de excepcion, no es
comun, normalmente la prueba de oficio se la practica a

practica de una prueba para
mejor resolver?
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partir de ya la prueba practicada, pero con fines de
esclarecimiento, jamas se practica una prueba de oficio
para suplir las ineficiencias técnicas que generalmente son
de los abogados respecto a la necesidad de la prueba.

6.-

(Recuerda Usted, si en el afio
2020, en pleno desarrollo de la
pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
se ordend de oficio la practica
de una prueba para mejor
resolver?

No lo recuerdo, es que en segunda instancia no llegan.
Nosotros conocemos recursos de apelacion de la decision
de primera instancia y como el derecho de familia tiene
una mayor trascendencia la conciliacion, es decir,
recordemos también que con el Codigo Organico General
de Procesos se instaur6 una justicia conciliadora ademas,
y el juez tiene el deber, no solamente la facultad de
promover una etapa de conciliacion, estadisticamente las
decisiones judiciales menos recurridas son en el derecho
de familia y se advierte que, el Derecho de Familia hay
una tendencia mayor de acuerdos a través de la
conciliaciéon que llevan adelante los jueces de primera
instancia, que es lo correcto, ;por qué?, porque si estan
discutiendo una pension alimenticia lo que esta
ocurriendo es que hay un padre demandado y que nos
interesa al Estado, a la sociedad y a la familia que ese nifio
cuente con recursos necesarios para poder llevar una vida
digna; encontramos padres que a lo mejor se resisten a
una pension acorde a parametros, pero la mayoria de
padres demuestran interés de que se resuelva en términos
justos para sus hijos, basicamente es e€so, por €so mas
bien, yo he visto practica de prueba de oficio en materia
civil, por excepcion, no habitual.

Autor: Mayorga, 2021.

Dra. Luz Cervantes, Jueza de la Corte Provincial de Imbabura.

Preguntas

Respuestas

1.-

(La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le

Considero que la prueba para mejor resolver es una
facultad que tiene el juez para resolver los procesos
controvertidos porque existen ocasiones que €s necesaria
la practica de prueba para mejor resolver, existen casos
excepcionales donde el juez con los argumentos del caso
puede disponer de esta medida, pero no es como para que
el juez pueda tener mayores facultades, sino mas bien para
que el juez tenga los mejores elementos de juicio y dar la
resolucion de una manera equitativa.
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confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

2. (En su experticia como Juez, en
la prueba para mejor resolver,
el juez generalmente deja
expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,
si motiva la utilizacion de la
misma?

En este caso es necesario establecer que el juez puede
ordenar prueba para mejor resolver siempre y cuando la
decision del juez sea debidamente motivada, es decir, las
razones por las cuales es necesario que se practique esta
diligencia, porque, en caso contrario, estariamos
otorgandole poderes mayores al juez y que no tiene el
objeto de lo que es una prueba para mejor resolver.

3.- (Considera Usted que la
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

No, yo considero que en este caso no se afecta la
imparcialidad del juez, mas bien aqui lo que hace es que
el juez tenga mejores elementos para poder resolver,
mejor claridad en cuanto a los hechos, en cuanto a esto
pueda resolver, por tanto, no se afecta la imparcialidad del
juez.

4.- (Cuadles son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Practicamente yo coincido que uno de los casos que se
puede ordenar prueba de oficio es en asuntos
estrictamente de alimentos o de familia nifiez y
adolescencia , porque considero de que es importante para
la fijaciéon , en el caso de los alimentos .tener los
suficientes elementos de juicio y que no sean afectados
los intereses de los nifios, nifias y adolescentes , también
en otros casos, como por ejemplo, en el caso de una
investigacion de paternidad hay veces en el que padre se
ha negado a presentarse el examen de ADN y es necesario
determinar si efectivamente es o no es el padre biologico
para poder establecer una identidad del nifio ,nifia y
adolecente y, asimismo una fijar pension alimenticia.

Considero que esos serian los casos en los que se podria
aplicar la prueba para mejor resolver.

5.- (En procesos de la familia, de
pension alimenticia, es habitual
que el juez ordene de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Yo considero que en primera instancia puede ser, pero en
esta instancia no, porque ya viene el proceso
practicamente listo y uno muchas veces se resuelve en
mérito de los autos y dependiendo de la fundamentacion
del recurso de apelacion que ha sido interpuesta por una
de las partes.

6.- (Recuerda Usted, si en el afio
2020, en pleno desarrollo de la

No, especificamente en el afio 2020 en el desarrollo de la
pandemia que yo recuerde no se ha dispuesto ninguna
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pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
se ordend de oficio la practica
de una prueba para mejor
resolver?

prueba para mejor resolver en los casos que tengan que
ver con familia o pension alimenticia.

Autor: Mayorga, 2021.

Analisis

Los jueces y juezas consultados y consultadas
determinan de manera precisa que la prueba para
mejor resolver es una herramienta juridica de grandes
beneficios para el proceso y cuenta con dos ventajas:
A) por una parte se sefiala que la facultad de ordenar
pruebas de oficio es “excepcional”; y, B) se indica
que el juez debe dejar expresa constancia de los
motivos por los que ordena prueba de oficio.

Coinciden en que los limites que establece el COGEP
aseguran el derecho a la prueba que tienen las partes
y que las facultades judiciales en materia probatoria
no interfieran en la actividad probatoria de las partes,
por ello, se sostiene que: “los jueces no suelen pecar
aqui por excesos, sino por defecto. El verdadero
peligro no es el de la exageracion: es el de la inercia
judicial, lo cual no vulnera la imparcialidad del juez.

Los procesos donde con frecuencia se decretan
pruebas para mejor resolver, por su naturaleza
especial, son los procesos de la familia y de
alimentos. Los jueces de segunda instancia, sefialan
que si recurren a este tipo de prueba, tanto en la
audiencia oral, que es el primer momento en donde el
juez notifica las decisiones, como en la escrita,
porque consideran necesarias ciertas pruebas para
mejor resolver en la practica de los jueces de primera
instancia, la verdad es que no hay mucha tendencia
para hacer uso de esta facultad, al contrario, los
jueces se limitan a no hacen uso de esta posibilidad
justamente por el temor de que se les considerar de
que se rompe el principio de imparcialidad, al
contrario, algunos juzgadores estan convencidos, que
esta facultad oficiosa nace desde la premisa de
necesidad de esclarecer los hechos y lograr la verdad
procesal.
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Entrevista a Abogados en ejercicio en la ciudad de Ibarra, Ecuador.

Ab. Gandy Bladimir Montenegro.

Preguntas

Respuestas

1.- ¢(La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le
confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

Soélo le confiere mayores poderes al juez, ya que muchas
de las veces en la practica, el juez la prueba para mejor
resolver por una duda que le genera la omision de prueba
de la parte contraria.

2. (En su experticia profesional,
en la prueba para mejor
resolver, el juez generalmente
deja expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,
si motiva la utilizacion de la
misma?

En la mayoria de los casos los jueces no motivan la
decision de la prueba para mejor resolver.

3.- (Considera Usted que la
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos?

Si afecta la imparcialidad, ya que en muchos de los casos
el juez trata de subsanar la omision de prueba de la parte
contraria afectando el principio dispositivo.

4.- ;Cuadles son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Es en los casos de materia civil, donde mas se da la prueba
para mejor resolver.
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5.- (En procesos de la familia, de
pension alimenticia, es habitual
que el juez ordene de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Si es habitual por el principio superior del nifio, los jueces
envian prueban para mejor resolver...

6.- ;Recuerda Usted, si en el afio
2020, en pleno desarrollo de la
pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
el juez ordend de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Si se envid en el caso de que no habian ajuntado los
ingresos econdmicos, el juez envidé prueba para mejor
resolver para que se oficie al IESS.

Autor: Mayorga, 2021.

Ab. Carlos Eduardo Loépez

Preguntas

Respuestas

1.- ¢(La prueba para mejor
resolver, otorgada
excepcionalmente al juzgador,
en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le
confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

La practica de esta prueba siempre sera de utilidad dentro
del proceso ya que la misma aclarara los hechos que no se
encuentren claros para asi poder argumentar de mejor
manera las razones de su decision.

2. (En su experticia profesional,
en la prueba para mejor
resolver, el juez generalmente
deja expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,

Siempre el juez deja constancia de las razones por las
cuales utilizo la practica de esta prueba ya que ésta le
ayuda a esclarecer las dudas que mantiene sobre un hecho
no tan claro para asi buscar la verdad procesal.
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si motiva la utilizacion de la
misma?

3.- (Considera Usted que Ila
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

Esta practica de la prueba no afecta la imparcialidad del
juez, ya que estas pruebas actuadas ayudan a esclarecer la
verdad procesal en conjunto con las pruebas actuadas por
las partes.

4.- ;Cuales son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

En los procesos de alimentos, tenencia.

5.- (En procesos de la familia, de
pension alimenticia, es habitual
que el juez ordene de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Siempre en estos procesos el juez ordena la practica de la
prueba para mejor resolver, para asi no vulnerar el interés
superior del nifio.

6.- (Recuerda Usted, si en el afio
2020, en pleno desarrollo de la
pandemia, en procesos de la
familia, de pension alimenticia,
el juez ordend de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

No que yo recuerde no se pidieron, es mas el sistema
judicial casi se paraliza por completo.

Autor: Mayorga, 2021.

Msc. Victor Hugo Imbaquingo Esparza.

Preguntas

Respuestas

1.- ¢(La prueba para mejor
resolver, otorgada

excepcionalmente al juzgador,

La prueba de oficio para mejor resolver dictada de
caracter excepcional por parte del juzgador de acuerdo a
nuestra normativa, resulta ser transcendental y util, tanto
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en la que ordena de oficio la
practica de la prueba que
juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos
controvertidos, es de utilidad
para el proceso o solo le
confiere mayores poderes al
juez, como rector del proceso?

en cuanto, se motive debidamente por parte del
administrador de justicia, que existen las causales
suficiente para despachar, pues, caso contrario se rompe
la imparcialidad y mas bien el juez pasa a ser parte
procesal, es decir, a intervenir subsanando incluso errores
del legitimado, del actor o demandado, que no presento
prueba a tiempo. Es de gran utilidad siempre que se
motive en legal y debida forma.

2. (En su experticia profesional,
en la prueba para mejor
resolver, el juez generalmente
deja expresa constancia de las
razones de su decision sobre la
practica de la misma, es decir,
si motiva la utilizacion de la
misma?

En cuanto tiene que ver a la motivacion de la prueba para
mejor resolver en la mayoria de los casos a partir de la
vigencia del Codigo Organico General de Procesos, a mi
Modesto criterio no existen motivacion por parte de los
jueces para el despacho excepcional de la prueba para
mejor resolver simple y llanamente los jueces suelen
referir es que en mérito de que no se practico prueba que
le lleve al convencimiento, ¢l ordena la practica
desconociendo nuestro ordenamiento, desconociendo que
nos encontramos bajo régimen de principio dispositivo, es
decir , que la parte sea la que solicite , es decir no existe
motivacion.

3.- ¢(Considera Usted que Ia
imparcialidad del juez se afecta
al permitirsele al juez ordenar
de oficio la practica de una
prueba que juzgue necesaria
para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

Bueno en relacion a la tercera interrogante si considero
que se rompe el principio de imparcialidad, al ordenar
prueba de oficio, pues, vuelvo y repito ya en la practica
propiamente dicha se verifica, que el abogado que no
presentd prueba se escuda en solicitar en audiencia oral y
publica ,bajo los principios de contradiccion de que el juez
sea quien ordene una prueba que ¢l por omision no asi no
solicito, en tal virtud si se rompe la imparcialidad para mi
molestd criterio y mas alla de aquello incluso le estan
haciendo prueba a la parte que no ejecutd de acuerdo a los
lineamientos el COGEP.

4.- ;Cudles son los procesos que,
con mayor frecuencia, llevan al
juez a ordenar de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

En los procesos que con mayor frecuencia se ordena en
prueba para mejor resolver son los juicios de alimentos,
isij, en los juicios también de tenencia, a veces suelen
ordenar la practica, por ejemplo, después experticias de
caracter técnico, evaluaciones psicologicas del equipo
social, justificacion de ingresos en esas dos acciones es la
mayoria de veces.

5.- (En procesos de la familia, de
pension alimenticia, es habitual
que el juez ordene de oficio la

En los procesos de familia es habitual que se ordene la
practica de esta prueba, considerando que ellos lo que
tutelan es el principio de interés superior de los nifios que
es un principio constitucional y, por eso, hacen y actiian
prueba de para mejor resolver.
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practica de una prueba para
mejor resolver?

6.- ;(Recuerda Usted, si en el ano | Enelafio 2020, si se ordeno practica de prueba para mejor
2020, en pleno desarrollo de la | resolver, pero si existieron sus restricciones porque
pandemia, en procesos de la | logicamente estaba rigiendo el estado de excepcion, casi

poco se podria obtener en cuanto tenia que ver la prueba

documental mas bien se hacian requerimientos
telematicos se hacia suspensiones de audiencia y la
reinstalacion ese hicieron una vez que ya se paso el estado

excepcion, en el afio 2020 casi que poco se ordend y

expuso practica de prueba para mejor resolver.

familia, de pension alimenticia,
el juez orden6 de oficio la
practica de una prueba para
mejor resolver?

Autor: Mayorga, 2021.

Analisis Los abogados en ejercicio igualmente consultados
consideran que la prueba para mejor resolver es una
herramienta juridica establecida en el COGEP y que
los jueces en determinadas ocasiones recurren a ella,
y no recurren con mas frecuencia, por el temor de
incurrir den la imparcialidad del juez.

Coinciden con los jueces y juezas que los procesos
donde con frecuencia se decretan pruebas para mejor
resolver, por su naturaleza especial, son los procesos
de la familia y de alimentos y de tenencia.

Afirman que en el afo 2020, si se decretaron varias
practicas de prueba para mejor resolver, aunque
conciertas restricciones porque logicamente estaba
rigiendo el estado de excepcion, casi poco se podia
obtener de las pruebas documentales lo que hizo
necesario su requerimiento telematico lo que
permitid que el juez decretara algunas pruebas ex
officium para esclarecer los hechos controvertidos.

Discusion

Por lo antes manifestado se puede determinar que los jueces y juezas de los tribunales de la
Republica del Ecuador gozan de legitimidad para ordenar la prueba de oficio ya que esta
tipificada dentro de los cuerpos normativos, por tanto, es totalmente legal su uso, ya que la
misma ley lo permite. El proceso civil en Ecuador esta relacionado con el infimamente
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principio dispositivo ya que los ciudadanos activan el sistema de justicia con una demanda
para dar paso a la litis en proteccion de intereses de las partes procesales, el actuar del
juzgador es apegado a la normativa en materia probatoria ya que hace uso de la tipicidad de

leyes para realizar su desenvolviendo dentro del proceso y llegar a una sentencia.

Durante el proceso de aplicacion de las encuestas, se generaron didlogos y debates con
litigantes, quienes argumentaron que la prueba de oficio es necesaria en muchos casos. Ellos
la definieron como una herramienta procesal de especial uso del juez y dirigida a fortalecer
la decision que resuelve el litigio. Al respecto, también se pidieron copias simples de
Procesos en los cuales el juez de la causa, de conformidad con el Art. 168 de COGEP solicito
prueba de oficio a los fines de esclarecer los hechos y dictar sentencia de la manera mas justa
para las partes. Prueba para mejor resolver que consistié en Oficiar al Equipo Técnico de
esta Unidad Judicial a fin de que realice una investigacion psicosocial de la nifia
DOMINIQUE ISABELLA ESPIN NOBOA, en la causa relativa a la controversia de
Régimen de visitas propuesto por el senor CHRISTIAN EDUARDO ESPIN RUEDA en
contra de la sefiora MARIA JOSE NOBOA MINDA. Como se puede apreciar en esta causa

esta prueba de investigacion psicosocial de la nifa no fue solicitada por ninguna de las partes
y, el juez en sus facultades derivadas de la Constitucion de la Republica de Ecuador y del
Articulo 168 del COGEP, que juzga necesaria para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos. Soélo se agrega un fragmento del Expediente, pues al final, en Anexos, se

agregara todo el Expediente.
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La iniciativa probatoria judicial siempre que sea limitada no afecta a la imparcialidad judicial
porque cuando el juez ordena de oficio prueba para mejor proveer implica que debe limitarse
a los hechos controvertidos, a que las fuentes de prueba consten en el proceso y al respeto al
principio de contradiccidn, si el juez se circunscribe en este marco no vulnera el derecho a
la defensa de las partes y su imparcialidad no se ve afectada. La imparcialidad judicial no se
debe confundir con la neutralidad del juez en materia de pruebas, porque la neutralidad se
funda en la necesidad de garantizar la igualdad de las partes en el proceso, y no obedece al
principio dispositivo (por el que las partes fijan los hechos para la posterior determinacion
del objeto de la controversia: hechos controvertidos); es decir, un juez neutral en materia de
pruebas no significa que demuestre una indiferencia para ordenar prueba de oficio o que
pierda su imparcialidad al ordenar, sino que debe garantizar la igualdad de las partes en el
proceso, porque la iniciativa probatoria judicial se encuentra reconocida y limitada en el

ordenamiento juridico.

El derecho a la prueba, en palabras de Chumi (2017), como la prueba para mejor resolver
conferida al juez, forma parte del derecho fundamental al debido proceso como una de sus
garantias basicas, esto le otorga una naturaleza fundamental; el derecho a la prueba tiene una
doble dimensidn, como garantia procesal y como derecho subjetivo, dimensiones que son
propias de los derechos fundamentales. En razén del fendémeno de constitucionalizacion de
los derechos fundamentales y las garantias procesales se les concede a estos una proteccion
constitucional reforzada para evitar que el futuro legislador los limite o vulnere, el
reconocimiento a los derechos fundamentales por la Constitucion de un Estado le otorga

legitimidad a este en medida que los garantice o no.

La prueba de oficio en el contexto internacional

Para ahondar el tema de la prueba de oficio en el proceso civil ecuatoriano, como lo hace
Gaitan (2010), es pertinente tener un acercamiento a otros sistemas juridicos que permiten
ese elemento caracteristico inquisitivo en el proceso. Algunos paises como Francia, Estados
Unidos de América, Espana, Venezuela y Colombia, entre otros, acogen el decreto de la

prueba de oficio y lo incluyen dentro de las facultades del juez, con el fin de llegar a una
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decision basada en percepciones y conocimientos veridicos de los hechos, de tal forma que

le sea mas facil dirigir el proceso. A continuacion, se presenta un cuadro con la legislacion

internacional mas importante que regula facultades oficiosas de los jueces:

FRANCIA

“Articulo 10 - El Juez tiene la autoridad de ordenar de oficio todos los medios de

instruccion legalmente admisibles.”

ESTADOS UNIDOS

“Regla 614. Llamado e Interrogacion de testigos por la Corte

(a) Llamada por la corte. La corte puede, segun su propia consideracion o a
peticion de parte, llamar testigos, y todas las partes pueden interrogar los testigos
llamados.

(b) Interrogacion por la corte. La corte puede interrogar a testigos, asi sea llamado
por la misma corte o por una de las partes.

Regla 706. Expertos sefialados por la corte (a) Cita. La corte puede segln lo
disponga por si misma o por las partes incorporar una orden para demostrar causa
porqué los testigos expertos no deben ser designados, y pueden solicitar las partes
el envio de nombramientos. La corte puede designar cualquier testigo experto
acordado por las partes, y puede designar los testigos expertos de su propia
seleccion. La corte no designara a un testigo experto a menos que el testigo
consienta su actuar. (...)

ESPANA

Articulo 429: Proposicion y admision de la prueba. Sefialamiento del juicio. 1. Si
no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad
sobre los hechos, la audiencia proseguira para la proposicion y admision de la
prueba. Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos
que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al
efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios
cuya existencia resulte de los autos, podra sefialar también la prueba o pruebas
cuya practica considere conveniente. En el caso a que se refiere el parrafo anterior,
las partes podran completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de
lo manifestado por el tribunal. (...)”

“Articulo 435: Diligencias finales. Procedencia. 1. Sélo a instancia de parte podra
el tribunal acordar, mediante auto, como diligencias finales, la practica de
actuaciones de prueba, conforme a las siguientes reglas:

1. No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran podido
proponerse en tiempo y forma por las partes, incluidas las que hubieran podido
proponerse tras la manifestacion del tribunal a que se refiere el apartado 1 del
articulo 429.

2.% Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese
practicado alguna de las pruebas admitidas.

3.2 También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y utiles, que se
refieran a hechos nuevos o de nueva noticia, previstos en el articulo 286. (Caso de
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Ius Super Veniens). 2. Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio o a
instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes,
oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado
conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la
voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para
creer que las nuevas actuaciones permitirdn adquirir certeza sobre aquellos
hechos. En este caso, en el auto en que se acuerde la practica de las diligencias
habran de expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos.”
(subrayado fuera de texto)

VENEZUELA

Articulo 514 del Cddigo de Procedimiento Civil venezolano (1987). Después de
presentados los informes dentro del lapso perentorio de quince dias, podra el
Tribunal, si lo juzgare procedente, dictar auto para mejor proveer, en el cual podra
acordar: 1° Hacer comparecer a cualquiera de los litigantes para interrogarlos
sobre algin hecho importante del proceso que aparezca dudoso u obscuro. 2° La
presentacion de algin instrumento de cuya existencia haya algin dato en el
proceso, y que se juzgue necesario. 3° Que se practique inspeccion judicial en
alguna localidad, y se forme un croquis sobre los puntos que se determinen, o
bien, que se tenga a la vista un proceso que exista en algin archivo publico, y se
ponga certificacion de algunas actas, siempre que en el pleito de que se trate haya
alguna circunstancia de tal proceso y tengan relacion el uno con el otro. 4° Que se
practique alguna experticia sobre los puntos que fije el Tribunal, o se amplie o
aclare la que existiere en autos. En el auto para mejor proveer, se sefialara término
suficiente para cumplirlo. Contra este auto no se oird recurso alguno; cumplido
que sea, las partes podran hacer al Tribunal, antes del fallo, las observaciones que
crean pertinentes respecto de las actuaciones practicadas. Los gastos que
ocasionen estas actuaciones seran a cargo de las partes de por mitad, sin perjuicio
de lo que se resuelva sobre costas.

Articulo 515. Presentados los informes, o cumplido que sea el auto para mejor
proveer, o pasado el término sefialado para su cumplimiento, el Tribunal dictara
su fallo dentro de los sesenta dias siguientes. Este término se dejara transcurrir
integramente a los efectos de la apelacion. Los Jueces procuraran sentenciar las
causas en el orden de su antigiiedad.

COLOMBIA

En el Cédigo de Procedimiento Civil (2008) se encuentran diferentes articulos que
aluden a la facultad del juez para decretar pruebas de oficio, cuando asi lo
considere necesario. Algunos de estos son los siguientes: el articulo 202 que
reitera dicha facultad con relacion al interrogatorio de parte; el articulo 233 inciso
3°, lo hace con relacion al decreto oficioso de un nuevo dictamen pericial “cuando
el juez considere que el dictamen no es suficiente”; o el articulo 237 numeral 3°,
que faculta al juez, “si lo estima necesario”, para recibir los testimonios de terceros
que proporcionaron informaciéon a los peritos durante el curso de sus
investigaciones. Y ain mas, el articulo 37 numeral 4° del Codigo de
Procedimiento Civil, impone al juez el deber de hacer uso de las facultades y los
poderes que ese Codigo le reglamenta en materia probatoria, siempre que lo
considere pertinente para verificar los hechos de la /itis.

PERU

El articulo 194 del Cédigo Procesal Civil de Peru dispone:

Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o de Segunda Instancia,
ordenara la actuacion de los medios probatorios adicionales y pertinentes que
considere necesarios para formar conviccion y resolver la controversia, siempre
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que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta
actuacion probatoria el Juez cuidard de no reemplazard las partes en su carga
probatoria, y debera asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba.

La resolucion que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada,
bajo sancion de nulidad, siendo esta resolucion inimpugnable, siempre que se
ajuste a los limites establecidos en este articulo. En ninguna instancia o grado se
declarara la nulidad de la sentencia por no haberse ordenado la actuacion de las
pruebas de oficio. El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia
de un menor de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas o auna
especial.

Elaboracion propia (Mayorga, 2021)

Como puede apreciarse en el cuadro anterior la prueba de oficio que es conferida al juzgador
se ha consolidado en el ambito internacional, como una herramienta procesal de amplia
relevancia para los jueces y cortes de cada Estado. Ademas, las codificaciones se han
enfocado basicamente en el decreto oficioso de pruebas testimoniales y periciales. Ecuador,
no escapa a esta tendencia, de tipificar en el COGEP esta facultad de ordenar, por parte del

juez, la prueba para mejor resolver, de manera excepcional y motivada.

Es en virtud de este cambio de rol y en la apropiacion del juez como parte activa e impulsador
del proceso, que se han iniciado y desarrollado posteriormente dos posiciones desde la
doctrina y la jurisprudencia, respecto a su facultad sobre el decreto y practica de las pruebas
de oficio, que justo responden a uno de los objetivos especificos de la investigacion.
Alvarado-Velloso (2004), entre otros, asegura que esta actividad solo es el resultado de una
mala interpretacion de la ley y que, por tanto, genera una extralimitacién en la funcidén
judicial, que colisiona directamente con principios rectores de la prueba, como los de
igualdad, imparcialidad y necesidad. Por el contrario, otros, como Parra (2007) y Pico 1
Junoy (1996), afirman que es una facultad que permite mejorar la eficiencia del sistema
judicial, buscando economia procesal, verdad material y permitiendo suplir la inequidad
cualitativa que en algunos casos se presenta entre las partes. De alli, que los doctrinarios
defienden que es correcto que de manera excepcional y dejando expresa motivacion se
disponga la prueba de oficio para el caso de personas en situacion de vulnerabilidad como
son nifios, nifias, adolescentes, personas de tercera edad, mujeres embarazadas, personas con

discapacidad. Sefialan que quienes no estan de acuerdo con este tipo de prueba, no se
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encuentran de acuerdo con la justicia que debe existir proteccion y defensa de los derechos

constitucionales e instrumentos internacionales.

Es de destacar la opiniéon de Ramirez-Romero (2017), y que ayuda al desarrollo de esta
investigacion el hecho de expresar que se configura error de derecho a consecuencia de no
decretar pruebas de oficio cuando la necesidad de decretar y practicar esa prueba es impuesta
por la ley como en los juicios de filiacion respecto de la prueba antropoheredobioldgica, o
en los procesos de familia, de pension alimentaria, en los cuales, las pruebas aportadas por
la parte demandada no son suficientes a los fines de dar un veredictum, o la inspeccion
judicial tratandose de procesos del derecho de propiedad y posesion, y cuando tal se impone
objetivamente por la indole del proceso, es decir, se torna ineludible a efectos de evitar una

sentencia absurda, imposible de conciliar con dictados elementales de justicia.

En oposicion contraria a esta realidad, existen juristas que explican que el otorgamiento al
juez de la capacidad para ejercer la prueba de mejor resolver lesiona de forma directa la
independencia judicial al considerar que es deber del juez el que prevalezca el derecho
sustancial sobre el procesal y de esta manera efectivizar la busqueda de la verdad y la justicia.
Esta teoria esta basada en el real y verdadero acceso a la justicia de los ciudadanos
(Ballesteros, 2013). De esta manera, quienes se postular en contra de la prueba para mejor
resolver consideran que se lesiona el principio de independencia judicial y el sistema de
justicia, pues, el juez al ser director del proceso pasa a ser dictador del mismo, ya que se
configura una delgada linea en la que el juez puede actuar de manera parcial, para obtener
aprobacion social, situaciones que van desde lo mediatico a lo religioso, generando flagrante
violacion al debido proceso. Del mismo modo, el procesalista chileno, Hugo Botto Oakley,
quien en su obra Inconstitucionalidad de las medidas para mejor resolver, considera una
facultad extrema del juez dentro del proceso. Estos autores, quizds se apoyan en lo que

Calamandrei la expresa poéticamente:

[...] Juez, ti no tienes que fatigarte para encontrar argumentos, porque solamente estas
llamado a escoger entre los buscados por nosotros los abogados, que realizamos por ti,
el duro trabajo de excavar, y para mejor meditar tu eleccion, tienes el deber de sentarte
en tu comodo sillon. . . Tu eres jOh Juez! la olimpica inmovilidad que, sin prisa, espera
[...]. El proceso es negocio privado de las partes, ellas conducen soberanamente, detienen
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cuando les plazca, entorpecen sin consecuencias relegando al juez a un plano secundario
de simple observador, a quienes los litigantes manejan segiin sus conveniencias, astucia
o habilidad. (1956, p. 102)

Debido a ello, la facultad del juez de ordenar prueba por su iniciativa, se la debe observar
como un beneficio para el proceso y como un instrumento encaminado a la busqueda de la
verdad de lo ocurrido. No estd enfocada a la violacion de principios procesales, ni mucho
menos al perjuicio de alguna de las partes, peor atin se la ha plasmado para suplir las falencias
que hayan cometido los litigantes, o cometer arbitrariedades para beneficiar a uno u otro,
sino que se la ha establecido en blsqueda de efectivizar una verdadera tutela judicial, sin

pretender involucrar la actuacion judicial en imparcialidad.
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S.- CONCLUSIONES

El Estado ecuatoriano, como un paso mas en su empefio por ajustar el sistema judicial al
marco legal instaurado por la Constitucion de la Republica en el 2008, aprobo el COGEP,
en donde instaura la audiencia, que exige de los abogados un nuevo comportamiento
procedimental en la presentacion de la demanda, que contempla como novedad la inclusion
de todas las pruebas. El analisis realizado al texto constitucional supone este como el marco
legal en el que se sustenta los elementos constitucionales que rigen la prueba, aludiendo al
derecho al debido proceso y a la seguridad juridica; se reconoce la imparcialidad, la eficacia
probatoria. Brinda las bases sobre las cuales el juzgador ejecuta su operacion intelectual para

materializar la justicia objetiva.

El articulado del COGEP garantiza las normas constitucionales y la legislacion de Ecuador,
que rigen el uso de la prueba, como actividad, medio y resultado, establecen los cauces que
afianzan el derecho al debido proceso, sobre la base de los limites de la prueba. En este
novedoso Codigo se estipula la prueba para mejor resolver como una herramienta judicial
excepcional, la cual debe ser motivada y con la unica finalidad de esclarecer los hechos

controvertidos y lograr la verdad procesal.

Antes de la presente investigacion la posicion frente al decreto de la prueba de oficio era en
total desacuerdo, porque se consideraba que afectaba la imparcialidad del juez y que las
partes estaban en constante desigualdad procesal. La consolidacion de la informacion
doctrinal y jurisprudencial molde6 esta postura, ya no tan radical, porque se opina que es
indispensable el uso de esta herramienta en procesos como, por ejemplo, los de paternidad y
los de familia, en general, debido al interés superior del nifio como principio de
interpretacion de la Ley. La revision documental junto al contenido de las entrevistas a los
expertos en el tema ha permitido que en esta investigacion se considere que cuando la
actividad probatoria se desarrolla en el marco de la audiencia preliminar, guiada bajo un
criterio objetivo de completitud del material probatorio, el juez no esta en condiciones de
saber a ciencia cierta a qué parte va a beneficiar la prueba, por lo que resulta dificil justificar

una ruptura del principio de igualdad o imparcialidad.
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La decision del juez de ingresar la prueba ex officium pasa por estimarla til y pertinente para
completar el haz probatorio y acercarse a la verdad, tal como lo asevera Taruffo (2008). Con
todo, es claro que la iniciativa probatoria del juez no puede garantizar la obtencion de la
verdad, pero si contribuye a acercar el proceso a ese ideal. En consecuencia, afirman Taruffo
(2008) y Ferrer Beltran (2007), es una herramienta eficiente para disminuir las posibilidades
de error de la decision judicial, al aumentar el grado de probabilidad de que la decision se

corresponda con lo que efectivamente sucedid” (pp. 28-29).

Es indispensable convencerse que los limites correspondientes que tiene esta atribucion del
director del proceso, con el fin de que la prueba oficiosa no se convierta en una herramienta
de arbitrariedad y autoritarismo, han sido considerados por el legislador como necesario y
pertinentes. Cabe sefialar, que no se trata de que la facultad de la prueba de oficio rompa el
equilibrio de los sujetos procesales, sino de que sirva para la bisqueda de la verdad de los
hechos controvertidos, para que sea ésta, la que forme la conviccion del juez y se emita una

sentencia justa y motivada.
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6.- RECOMENDACIONES

Proporcionar un conocimiento realista de la practica de la prueba para mejor resolver o de
oficio —dentro de todos los procesos contenidos en el COGEP—, como justa razoén para
investigar la actitud pro actividad o pasiva del operador de justicia, en virtud de que uno de
sus principales deberes es buscar la verdad de los hechos controvertidos o en conflicto,
empleando todos los medios, facultades y atribuciones legales disponibles; es decir, el

juzgador busca la realidad de lo ocurrido.

Promover en todos los medios digitales, la importancia del proceso moderno que establece
el COGEP, tendiente a cambiar viejos estdndares —como por ejemplo el sistema netamente
escrito, y los nuevos poderes del juez en materia de pruebas—, lo cual requiere un gran
compromiso de todos sus participantes, iniciandose por los estudiantes de la Escuela de
Jurisprudencia. Al respecto, Véscovi (1999) senala “se aumentan los poderes del juez para
prevenir nulidades; rechazar peticiones indebidas o incidentes; dar a la demanda el tramite
adecuado, y, en general, dirigir el proceso como protagonista” (p. 89). En este compromiso,
es importante que el juzgador tenga una posicion central en el sistema de justicia, cuente con
facultades para esclarecer la verdad del proceso, sin romper el equilibrio o igualdad entre las

partes.

La prueba oficiosa deberia ser decretada de forma abierta y sin temor de ninguna naturaleza,
pero siempre con la finalidad de que no se desnaturalice los poderes que el legislador ha
conferido al juez. De esta manera, el juez, no debe caer en el abuso de sus facultades, ya que
si su resolucion, no se enmarca a los limites que establecieron las partes en sus actos de
proposicion, dicha decision caeria en vicios de congruencia, ya sea por extra petita o por

ultra petita, lo cual invalidaria totalmente la misma.
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8.- ANEXOS
Ibarra, 15 de julio de 2021.

Trabajo de Titulacion: “ESTUDIO DE LA EFICACIA DE LA PRUEBA DE
OFICIO CONTENIDA EN EL COGEP Y OTORGADA A LOS JUECES EN
ECUADOR”

Previo a la obtencion del titulo de Abogado.
Objetivo general de la investigacion:

Analizar la eficacia juridica de la prueba de oficio contenida en el COGEP y su legalidad
en relacion al principio de imparcialidad en procesos de la familia, de pension alimenticia

en el ano 2020, en el canton Ibarra.

Entrevista a Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia

y Adolescentes infractores con sede en el Cantén Ibarra:

1.- ;La prueba para mejor resolver, otorgada excepcionalmente al juzgador, en la que
ordena de oficio la practica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de
los hechos controvertidos, es de utilidad para el proceso o sélo le confiere mayores poderes

al juez, como rector del proceso?

2. (En su experticia como Juez, en la prueba para mejor resolver, el juez generalmente
deja expresa constancia de las razones de su decision sobre la practica de la misma, es

decir, si motiva la utilizacion de la misma?

3.- {Considera Usted que la imparcialidad del juez se afecta al permitirsele al juez ordenar
de oficio la préctica de una prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos?

4.- ;Cuales son los procesos que, con mayor frecuencia, llevan al juez a ordenar de oficio

la practica de una prueba para mejor resolver?
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5.- (En procesos de la familia, de pension alimenticia, es habitual que el juez ordene de

oficio la practica de una prueba para mejor resolver?

6.- ;Recuerda Usted, si en el afo 2020, en pleno desarrollo de la pandemia, en procesos
de la familia, de pension alimenticia, se ordend de oficio la practica de una prueba para

mejor resolver?

Ibarra, 15 de julio de 2021.

Trabajo de Titulaciéon: “ESTUDIO DE LA EFICACIA DE LA PRUEBA DE OFICIO
CONTENIDA EN EL COGEP Y OTORGADA A LOS JUECES EN ECUADOR”

Previo a la obtencion del titulo de Abogado.
Objetivo general de la investigacion:

Analizar la eficacia juridica de la prueba de oficio contenida en el COGEP y su legalidad en
relacion al principio de imparcialidad en procesos de despido intempestivo en el afio 2020,

en causas laborales del canton Ibarra.
Entrevista a Abogados en ejercicio:

1.- ;La prueba para mejor resolver, otorgada excepcionalmente al juzgador, en
la que ordena de oficio la practica de la prueba que juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos, es de utilidad para el proceso

o sblo le confiere mayores poderes al juez, como rector del proceso?

2. (En su experticia profesional, en la prueba para mejor resolver, el juez
generalmente deja expresa constancia de las razones de su decision sobre la

practica de la misma, es decir, si motiva la utilizacién de la misma?
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3.- ;Considera Usted que la imparcialidad del juez se afecta al permitirsele al

juez ordenar de oficio la practica de una prueba que juzgue necesaria para el

esclarecimiento de los hechos controvertidos?

4.- {Cudles son los procesos que, con mayor frecuencia, llevan al juez a ordenar

de oficio la practica de una prueba para mejor resolver?

5.- ¢(En procesos de la familia, de pension alimenticia, es habitual que el juez

ordene de oficio la practica de una prueba para mejor resolver?

6.- {Recuerda Usted, si en el afio 2020, en pleno desarrollo de la pandemia, en
procesos de la familia, de pension alimenticia, el juez ordené de oficio la

practica de una prueba para mejor resolver?
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ESTUDIO JURIDICO

Juan Miguel Andrade

ABOGADO
Especialista en Derecho Penal y Transito

UNIDAD JUDICIAL DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ,
ADOLESCENCIA Y ADOLESCENTES INFRACTORES CON
SEDE EN EL CANTON IBARRA

DRA. MARIA DE LAS MERCEDES CUASTUMAL
JUICIO Nro. 10203-2020-00909

MARIA JOSE NOBOA MINDA; ecuatoriana, mayor de edad, portadora de la
cédula de ciudadania N° 100347626-2, de profesion Licenciada, y en referencia
al Juicio N°10203-2020-01131, respetuosamente comparezco y digo:

1.- El Juez ante quien comparezco dentro de la presente accién.- Es vuestra
Autoridad, Sefiora Jueza de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores con Sede en el Canton Ibarra.

2.- Identidad de la demandada.- MARIA JOSE NOBOA MINDA, ecuatoriana,
mayor de edad, portadora de la cédula de ciudadania N° 100347626-2, de
profesion Licenciada, de estado civil soltera, domiciliada en las calles Arcangel
Samuel y Ricardo Sanchez 6-23 de este cantén Ibarra, de la Provincia de
Imbabura; posteriores notificaciones que me correspondan las recibiré en el
correo electronico juandradelegal@hotmail.com.

3.- El namero del Registro Unico de Contribuyentes RUC.- No poseo Registro
Unico de Contribuyentes RUC.

4.- Pronunciamiento expreso sobre las pretensiones.- Ejercitando mi legitimo
derecho a la defensa y al debido proceso consagrado en el Art. 76 y siguientes \
de la Constitucion de la Republica, tengo a bien manifestar por intermedio del !:
presente instrumento, de que si bien es cierto con el accionante procreamos una (
hija menor, no es verdad de que la suscrita haya privado de derecho alguno
mucho menos aun pueda acceder a visitas, ya que mi Unico afan es que mi hija ;
DOMINIQUE ISABELLA ESPIN NOBOA mantenga una estabilidad |
emocional para su desarrollo, usted sefiora Jueza se servira regular las [
mencionadas visitas con el apoyo e intervencién del Equipo Técnico de la Unidad
Judicial, mas aun si incluso si por el perfodo de pandemia no es posible
abandone el seno del hogar sino mas bien acceda a visitas controladas, pues al
encontrarse dentro de los grupos de atencion vulnerable se encuentra en peligro ‘
su propia vida. {
|
i

B4 juandradelegal@hotmail.com
[barra - Ecuador

Dir: Rocafuerte 4-88 y Garcia Moreno Esq.
00)2611 998 @ 0986 175 411
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Juan Miguel Andrade

ABOGADDO _
Especialista en Derecho Penal y Transito

5.- Sobre la Autenticidad de la prueba documental que acompafan los
actores.- Con relaciéon a la partida de nacimiento de nuestra hija menor
DOMINIQUE ISABELLA ESPIN NOBOA, tengo a bien manifestar de que a dicho
instrumento solicito oportunamente se le brinde la calidad de acuerdo probatorio,
pues es instrumento publico.

6.-Anuncio de prueba.- Con los antecedentes expuestos, comparezco ante
vuestra Autoridad y fundamentada en lo dispuesto en el Art. 333 numeral 3 del
Cédigo Organico General de Procesos COGEP, me permito anunciar la practica
de las siguientes diligencias probatorias que se las debera evacuar en la
respectiva AUDIENCIA, a fin de justificar los fundamentos de la contestacion:

6.1 Prueba Testimonial

6.1.1- Declaracién de Parte.- Que la deberan rendir la suscrita
sefora MARIA JOSE NOBOA MINDA portadora de la cédula de ciudadania N°
100347626-2, con las que ofrezco justificar conforme a derecho y declarara en
relacion a la situacion actual de la menor, relacién parento filial.

6.2.- Prueba de Acceso Judicial

6.2.1- Intervencion del Equipo Técnico de la Unidad Judicial de la
Familia.- Que se la debera practicar a las partes procesales, a la menor, con
relacion al entorno social y psicolégico que la rodea.

7.- Notificaciones.- Las notificaciones que me corresponden las recibiré en el
casillero judicial Nro. 213 de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura y en la
casilla judicial electronica juandradelegal@hotmail.com, asignados a los Ab.
Martin Amador Paucar y Ab. Stalyn Hidalgo Carlosama, profesionales del
derecho a quienes autorizo suscriban en forma individual o conjunta todo cuanto
escrito sea necesario en defensa de mis intereses.

Firmamos con mi Abogado Defensor.

sy
MAR A/Jb OA MINDA

C.C.100347626-2

RADE & ASOF
talyr| Angrés Hidaigo C.
V.

LA D
e, e ¥ MAT. 10-2016-60 F.A.l
TELF.: 0988708870 |

Dir: Rocafuerte 4-88 y Garcia Moreno Esq.
(06) 2611 998 0986 175411

M juandradelegal@hotmail.com
Ibarra - Ecuador
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